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Resumé 
Projektet er skrevet med henblik på at give en analyse af vestens to store retstraditioners 
moralske udvikling. Ved at anlægge Jürgen Habermas’ stadiemodel over moralens udvikling 
fra værket: Moral Consciousness and Communicative Action fremgår det ved hvilket moralsk 
stadie, de befinder sig. Med common laws kasuistiske ret og civil laws almengyldige 
principper vil vi også se på, hvordan de forholder sig til spændingen mellem fakticitet og 
legitimitet samt retfærdighedsbegrebet. Vi anlægger desuden en diskussion over amerikansk 
ret med udgangspunkt i Barack Obamas sundhedsreform. Her vil den amerikanske forfatnings 
betydning i forhold til common law blive belyst samt diskuteret i forhold til, hvad et eventuelt 
ja eller nej fra højesteret betyder for USA’s fremtid som en demokratisk retsstat. Værket vil 
desuden blive sat i en videnskabsteoretisk samt filosofihistorisk kontekst. 
 
 
This project aims to give an analysis of moral development of the two great Western judicial 
traditions. By applying Jürgen Habermas’ 6 moral stage developments from his work Moral 
Consciousness and Communicative Action it will be evident on which of the moral stages that 
they place themselves. From common law, characterized by a casuistic rule, and civil law, 
characterized by principled rule, we will look at the relation of facts and legitimacy as well as 
their concept of justice. Moreover, we put forward a discussion of American rule with point of 
departure in Barack Obama’s Healthcare program. The relationship between common law and 
the American Constitution will be eluded, as will we discuss what the meaning of a potential 
yes or no from U.S. Supreme Court will mean for the United States future as a democratic 
state. Jürgen Habermas’ work will also be put into a historical-philosophical context.  
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Indledning 
I filosofien er det svært at komme udenom den skarpe opdeling mellem angelsaksisk- og 
kontinental filosofi, der blev en kendsgerning i det 20. århundrede. Angelsaksisk filosofi, også 
kaldet analytisk filosofi, er kendetegnet ved England og USA, mens den kontinentale filosofi 
hører hjemme i Europa, hvilket medfører, at de to filosofiske retninger adskiller sig markant 
fra hinanden. Forskellene består kort fortalt i, at kontinental filosofi ser på et bestemt problem 
i et historisk perspektiv modsat angelsaksisk filosofi, der er analytisk og empirisk grundet. 
Sidstnævnte knytter sig til videnskabsteorien eller nærmere betegnet de kendsgerninger, som 
ligger til grund for denne teori, hvilket betyder, at den angelsaksiske filosofi er behjælpelig 
med at klargøre metoder og definere begreber inden for videnskaben for på denne måde at 
opnå en videnskabelig erkendelse (Jessen, 2007: 200). Måden, hvorpå det er muligt at 
klargøre metoderne i forbindelse med empirien, er ved hjælp af sproget. Derfor ligger den 
angelsaksiske filosofi stor vægt på sprogfilosofien og dermed, hvordan vi bruger sproget i 
forskellige situationer, da et ord betegner noget logisk eller faktuelt. Desuden afhænger et ord 
også af den praktiske kontekst, hvori det indgår, hvilket medfører, at den angelsaksiske 
filosofi træder et skridt nærmere på den kontinentale filosofi. Modsat den angelsaksiske 
filosofi forholder de kontinentale filosoffer sig tvivlende til definitionen af metode. De søger i 
stedet at opnå en kontekstuel, historisk sammenhæng i verden, og interesserer sig derfor for 
menneskets livserfaringer og dermed for menneskets livsverden (Jessen, 2007: 201-202).  
Det interessante er, at adskillelsen mellem disse to filosofiske retninger også 
findes i retstraditionerne, i og med den europæiske civil law grunder loven på baggrund af et 
historisk tilbageblik, hvorimod den engelske og amerikanske common law slutter fra empiri 
til generelle lovgivende principper. Hvor civil law tager udgangspunkt i principper, fra hvilket 
de vægter en domsafgørelse, så bygger common law sin domsafgørelse på de 
kendsgerningerne, som kan genkendes fra tidligere sager – kaldet bindende præcedens. Det er 
to principielt forskellige måder at tænke på, hvilket også tydeliggøres i forbindelse med, 
hvordan henholdsvis USA og England ved common law og Europa i forbindelse med civil 
law griber fat i spørgsmålet om retfærdigheden, og hvordan den udtrykkes i lovgivningen.  
Idéhistorisk kan en forståelse af ret og lov spores tilbage til antikken til ideen 
om retfærdighed og ideen om den retfærdige stat – først ved Platon i Staten og senere i 
Aristoteles skrift Etikken. Både Platon og Aristoteles har begge en rationel tilgang til 
forståelsen af moralske grunde, og de ser fornuften som muligheden for, at mennesket kan 
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overvinde sit begær og lyster og handle retfærdigt. I Staten indlader Platon sig på en 
diskussion af begrebet retfærdighed, og hvordan begrebet kan overføres på en hel stat. 
Retfærdigheden er for ham ikke en individuel egenskab, men tværtimod ser han 
retfærdigheden som et politisk anliggende, hvorfor han opstiller (i form af Sokrates) den 
ideelle stat, i hvilken retfærdigheden består i, at hver enkelt udfylder sin rette plads i 
samfundet (Platon, 2007: 174). Platons retfærdighedsbegreb knytter sig derfor til dydsetik, i 
og med den forbindes til retfærdigheden i form af at det, at handle retfærdigt knyttes til et 
indre personligt stadie, hvilket afspejles i statens struktur. Aristoteles tager også 
udgangspunkt i dydsetikken og grunder individuel retfærdighed i faktorer eksternt individet 
og typisk i samfundet. En situation eller et samfund er i forhold til Aristoteles retfærdigt, hvis 
dets individer modtager goder i overensstemmelse med deres dyder1.  
I den moderne filosofihistorie har oplysningstidens samfundstænkere og 
filosoffer videreført denne tanke om retfærdigheden knyttet til samfundet. Med udviklingen af 
moderne retsstater er der opstået en spænding mellem fakticitet og gyldighed. Naturretten har 
længe været tankestrømmen, som dominerede op gennem oplysningstiden det 
moralskfilosofiske svar på problemstillingen mellem fakticitet og gyldighed. Idéen om, at 
mennesket fra fødslen er forsynet med præsociale eller præteoretiske individuelle rettigheder 
er tankegangen, som den borgerlige liberalisme tog til sig (Eriksen og Weigård, 2003: 218). 
Naturretten mener også at kunne begrunde samfundets konflikter og sociale orden ved disse 
præpolitiske forhold, og at individets muligheder i samfundet er afhængige af naturens 
spilleregler, hvadenten det er i en hobbesiansk anskuelse som alles krig mod alle (naturen 
som det onde), eller i en Locksiansk forstand som en velordnet naturtilstand med fokus på 
rettigheder (naturen som det sympatiske). Begge har en kontraktteoretisk tilgang for at sikre 
fred og stabilitet i samfundet (Rosseau, 1987: 37). Rousseau mener derimod, at retten er en 
menneskeskabt samfundsopfindelse, og man kan derfor ikke forklare et samfunds retstilstand 
ved henvisning til naturen. Sagt med andre ord påpegede Rousseau, som den første 
oplysningskritiske tænker problemet ved at slutte fra empirisk fakticitet til almengyldige love. 
Naturen har i sig selv ikke en moralsk status. Samfundets legitimering skal begrundes af 
individets frivillige indtræden i en samfundspagt i et forpligtende fællesskab. Derfor skal alle 
tvinges til frihed, hvilket er et krav om, at borgerne i et samfund afgiver alle deres rettigheder 
                                                 
1
 Michael Slote, First published Fri Mar 8, 2002; substantive revision Wed Sep 8, 2010, på web site: 
http://plato.stanford.edu/entries/justice-virtue/#3 den 3.5-2012 
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til statens suverænitet og suveræniteten ligger hos det selv samme folk. Det solidariske 
fællesskab må nødvendigvis være retskilde og politisk orientere sig mod almenviljen som det 
normative grundlag for en positiv lov, såfremt retten skal være legitim (Kaspersen og 
Loftager, 2009: 266-268). 
Rousseau fremviser en kontrakttænkning i univesalpragmatikkens tidligeste 
udformning, idet han gør klart, at den samfundsmæssige orden giver retten til mennesket, og 
retten ikke er nedstammet fra naturloven eller fra anden præpolitisk tilstand2. Mennesket har 
brug for en retstilstand og skal derfor afgive sine individuelle naturrettigheder for at en større 
frihed gennem et retsstats lovgivning. Dermed tvinges mennesket til at tage ansvar og 
anerkende fællesskabets eksistens.  
Immanuel Kant tager denne ide om almenviljen til sig i sin moralfilosofi 
gennem det kategoriske imperativ. Kant mener i ligehed med Rousseau, at universal 
pragmatismen udgør den sande frihed for mennesket. Følger enhver sine egne interesser, 
tænker man ikke på almengyldigheden, hvilket medfører, at man behandler andre mennesker 
som et middel dertil, og ikke som mål i sig selv. Dette ville også betyde, at man blev 
underlagt andres vilkårlighed, og dermed ikke have frihed. Er dette tilfældet er det højst 
muligt for to parter, at opnå et kompromis, man vil aldrig kunne opnå konsensus ved at følge 
egeninteresser. Jürgen Habermas’ diskursetik ligger sig som en forlængelse af Kants 
deontologiske moralfilosofi 
Kant fremlagde i sin tid et kritisk syn på rationaliteten og gjorde 
oplysningstanken til et universal-pragmatisk projekt ved at løsrive det fra den historisk-
periodiske begrænsning. Han mente ikke, at hans tid havde opnået den fuldkomne oplysning, 
men at hver generation måtte bygge videre på den tidligere generations tilegnede viden, og 
derved gøre det til det transhistoriske universalpragmatiske projekt, som en stadie inddelt 
evolution3.  
Rousseau har udviklet en aldersrelateret fem-stadiers model for moralens 
udvikling og hævder at, moralsk fornuft er muligt for mennesket ved 13 års alderen4. 
Psykologen Jean Piaget er dog den mest influerende udviklingsorienterede teoretiker og har 
med sin redegørelse over barnets udvikling – først i The Child’s Conveption of the Wold fra 
                                                 
2
 Forelæsning af Mihail Larsen, 2011. 
3
 Forelæsning af Mihail Larsen, 2011. 
4
 Gareth Matthews, First published Fri Sep 13, 2002; substantive revision Tue Nov 9, 2010, på web site 
http://plato.stanford.edu/entries/childhood/#TheCogDev 3.5-12 
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1929 og senere i en kognitiv teori over moralens udvikling i The Moral Judgement of the 
Child fra 1965 – sat en milepæl over moralsk udviklingsteori. Her udvikler han en stadielære 
over barnets kognitive forståelse af moralen. Hans værk identificerer stadier, hvoraf børn 
lærer at forstå eksempelvis kausalitet eller at reflektere. På baggrund af Piagets stadielære har 
sociologen Lawrence Kohlberg videreudviklet en kognitiv udviklingsteori i 1958 over 
moralen ved en empirisk analyse, som bevæger sig ud over barnet og beskriver moralens 
udvikling i seks stadier. Han formulerer en beskrivende teori af den moralske 
adfærdsudvikling fra barn til voksen som følger et invariant mønster af udviklingsstadier 
(prækonventionelle, konventionelle og postkonventionelle stadier). Overordnet 
problemstilling for Jürgen Habermas er at finde en logisk og almengyldighed ved den 
moralske udvikling, som Kohlberg præsenterer strukturelt ved hans moralske stadielære og 
ved en udarbejdet empirisk kognitiv udviklingsmodel. I Kohlbergs analyse bliver den 
normative udvikling manifesteret i en principiel moral, der ifølge Habermas’ mening svarer 
hans diskursetik. Kohlberg formår gennem sin teori filosofisk at beskrive de etisk-kognitive 
strukturer som det bagved liggende princip for moralske domme. Habermas mener, at denne 
er hævet over moralrelativisme, idet Kohlbergs teori dels giver mulighed for variation i 
indhold og dels tillader muligheden for at reducere de empiriske forskelle i moralen til 
strukturelle forskelligheder på forskellige stadier af moralsk udvikling. Kohlberg har 
gennemgående tre kategorier, hvori hans grundlæggende filosofiske antagelser ligger:  
kognitivisme, universalisme og formalisme. Habermas peger på, at Kohlbergs synspunkt på 
moralske domme oprindeligt er inspireret af G. H. Mead, men at han efter Rawls’ udgivelse af 
A Theory of Justice fra 1971 har baseret sin etik på denne, der desuden låner fra Kant og 
naturloven (Habermas: 2007: 119).  
Mens Piaget har en biologisk-psykologisk tilgang til menneskets (barnets) 
strukturelle udvikling af den kognitive bevidsthed, er Kohlbergs tilgang socialvidenskabelig. 
Han  udvider Piagets stadielære til at gælde fra barn til voksen, hvorved han fastslår, at et 
individ først er i stand til at reflektere moralsk ved 12-års alderen. Gennem seks moralske 
udviklingstrin knytter Kohlberg moralen an til et socialt forankret og konventionelt 
rollesystem, og stadiernes logiske sekvens grunder Kohlberg ved brugen af de socio-kognitive 
forbindelser. Disse er dog ikke tilstrækkelige analytiske til at gøre det evident, hvorfor 
udviklingssekvensen netop er synonym med en hierarkisk og logisk udvikling. Deres 
sammenspil virker intuitivt plausibelt til at grunde moralen, men denne er netop kommet til på 
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bekostning af en analyse af logikken. Derfor mangler den en filosofisk begrundelse, og det er 
netop denne begrundelse, som Habermas mener, at diskursetikken skal tilføje (Habermas, 
2007: 129).  
Habermas sætter dermed et nyt perspektiv på Kohlbergs socio-kognitive 
problemstilling, idet hans tilgang tilføjer en diskursiv begrundelse, som svarer til moralsk 
selvbevidsthed. Habermas’ diskursteori kan tilføje noget i forhold til Kohlbergs 
udviklingsteori, fordi den baseres på en filosofisk argumentation, hvilket ikke alene gør 
stadierne bare almengyldige men filosofisk gyldige, eftersom de lever op til diskursetikkens 
krav. Kohlbergs teori er beskrivende men ikke logisk grundet. Og det er dette, som Habermas 
søger at gøre filosofisk begrundende ved hjælp af diskursetikken.  
Med udgangspunkt i Habermas’ værk Moral Consciouness and Commucative 
Action vil vi beskrive hans moralske stadiemodel og se, hvordan civil- og common law 
placerer sig i henhold til denne. Dernæst vil vi ud fra den igangværende sag om Barack 
Obamas sundhedsreform beskrive, hvorpå stadiemodellen det amerikanske retssystem stiller 
sig og vurdere, hvordan den som en moderne retsstat anvender retfærdighedsbegreberne. 
Afslutningsvis vil vi perspektivere til andre sager, der har forbindelse til USA samt diskuterer 
på, hvilket niveau af legitimitet de to retsystemer befinder sig på.   
  
Problemformulering 
 
- Hvorledes og med hvilke resulter kan Habermas’ teori om moralens udvikling anvendes til 
en analyse af civil og common law’s moralske udviklingstrin? 
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Kommunikativ rationalitetsforståelse 
For at forstå Habermas’ moralske udviklingsmodel i Moral Consciuosness and 
Communicative Action finder vi det på sin plads at sætte dette værk i kontekst af hans 
tidligere værker. Habermas stiller sig ikke tilfreds med den dominerende videnskabsteoris 
rationalitetsforståelse repræsenteret af positivismen eller med den måde, som modernitetens 
idé er blevet realiseret på gennem kapitalismen – i lighed med Rosseau og Kant. Han mener, 
der findes en tolkning af både modernitetens og rationalismens idé, som er mere tilstrækkelig 
inden for både videnskabsteori og den politiske forstand. Derfor forbliver modernitetens 
projekt for Habermas et ufuldendt projekt, ligesom det var for Kant, men også som et projekt 
der er værd at stræbe efter, og hvor det om muligt kan realiseres bedre end hidtil. Fejlen ved 
den traditionelle videnskabelige rationalitetsforståelse er, at fornuftens kognitive aspekter er 
tillagt for meget vægt, hvilket har medført en udbredt instrumentel rationalitetsforståelse, 
hvorved det rationelle består i, at manipulere sine omgivelser til at nå egeninteresser og mål. 
Dette afspejles efter Habermas’ mening også i rationaliseringen af det moderne samfund5 
(Eriksen og Weigård, 2003: 16-18). Men Habermas mener, at fornuften også har en anden 
dimension, som han søger at indfange ved begrebet om kommunikativ rationalitet. Han 
mener, at selve kommunikationssituationen giver et etisk grundlag for menneskelig 
interaktion. Denne er en intersubjektiv relation6, der er en nødvendighed for samfundets 
funktion, som reguleres ved sociale normer, institutioner og konventioner. Denne fornuft 
giver os ikke alene faktuelle svar, men også svar på spørgsmål ved etiske og moralske 
problemstillinger og i praksis, hvad der bør gøres. Al viden for Habermas kan i princippet 
være forkert og bør derfor altid være genstand for revidering. Habermas lægger vægt på den 
procedurale rationalitetsforståelse, og essensen er ikke de substantielle konklusioner, vi når 
frem til men måden, hvorved vi når en konsensus. Proceduren består således i aldrig at have 
en dogmatisk tilgang til svarene, men at de derimod altid kan udfordres og afprøves på deres 
gyldighed. I denne sammenhæng bliver det rationelle det, de stærkeste argumenter taler for. 
Vi bliver aldrig garanteret de rigtige svar, men har vi grund til at tvivle, kan de testes på ny. 
Det er netop denne tilgang, der ligger til grund for teorien om den kommunikative handlen.  
 
                                                 
5
 Ifølge Habermas er det på grund af for meget vægt på kontrol over naturen og menneskets stræben efter 
materielle goder, at civilisationen, som Max Weber formulerede det, kun blevet til en meget betinget succes 
(Eriksen og Weigård, 2003: 16) 
6
 Habermas ser fornuften som subjekt-subjekt orienteret mellem individer frem for den cartesianske subjekt-
objekt-relation der findes hos det erkendende og monologiske individ. 
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Den kommunikative handlen og diskursen 
Habermas skelner mellem det han kalder for den kommunikative handlen og diskursen. Den 
kommunikative handlen går ud på, at når vi kommunikerer med hinanden ved talesprog eller 
skrift, må vi nødvendigvis både forudsætte og anerkende fire gyldighedskrav for at udveksle 
informationer eller sagt på en anden måde handlingsrelaterede erfaringer: 1) kravet om 
forståelighed: vi antager at andre ved, hvad vi taler om, og hvis det ikke er tilfældet, er det 
ikke muligt at indgå i en kommunikativ handlen, 2) kravet om sandhed: vi antager, at den 
anden taler sandt, 3) kravet om rigtighed: at vi begge er indforstået med rigtigheden af vores 
normer og 4) kravet om sandfærdighed: at begge parter er sandfærdige og kan stå inde for det, 
vi siger7. Dette er altså en intention om almen og utvungen konsensus i sproget helt fra 
begyndelsen. Hvis vi til gengæld får mistanke om, at der er noget usandt, forkert eller en 
uoverensstemmelse i forhold til vores forventning, så vi ikke længere forstår det, der bliver 
sagt, vil vi spørge ind til det. Det er de to sidste gyldighedskrav, som går over og bliver 
diskursive: tvivler vi på rigtigheden af den andens udsagn, spørger vi ind til om han eller hun 
burde handle på en bestemt måde, eller på hvilken måde personen har opført sig (Glebe-
Møller, 1996: 68-70). Det vil sige, vi stiller spørgsmålstegn ved personens normative 
opfattelse. De diskursive gyldighedskrav kan tematiseres og problematiseres i en diskurs. 
Diskursen er stadig en kommunikativ handling, men idet vi ikke længere forudsætter 
sandfærdighed og rigtighed, foregår handlingen på et højere argumentatorisk niveau. 
Personen vil her prøve at retfærdiggøre sin handling ved at benytte argumenter for eller imod 
en påstand. Diskursens logik kræver, at der bliver set bort fra alt, hvad der ikke kan 
fremlægges argumenter for og imod, og at – i princippet alle potentielle – deltagende parter 
kan nå en enighed eller konsensus. Disse, påpeger Habermas, er helt forskellig fra 
kompromisser, der er et forhandlingsresultat af parternes modstridende interesser (Glebe-
Møller, 1996: 72). Diskursen, som Habermas udvikler, kræver altså det grundlæggende 
universaliseringsprincip (U), hvilket vi vil udfolde senere i opgaven. Diskursteorien kan 
derved bruges som en måde at sikre sig, at en beslutning er vedtaget på baggrund af en 
konsensus og ikke magt, penge eller status. Alt dette kan opsumeres som Habemas’ diskurs, 
hvor rigtigheden er gyldighedskravet, som består i at den kommunikative handling, eller 
talehandling, bliver udført i overensstemmelse med gældende normer. Ved diskursen er det 
                                                 
7
 Habermas udvikler den kommunikative handling første gang i afhandling Sandhedsteorier fra 1972 (Glebe-
Møller, 1996: 68).  
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ikke udsagnets sandhed, der bliver problematiseret med derimod normernes rigtighed – det vil 
sige deres gyldighed (Glebe-Møller, 1996: 69). Sandhedskravet kommer i  forbindelse med, 
hvorvidt normative påstande kan testes til at være moralsk gyldige på samme måde, som vi 
kan teste en faktuel påstand sand eller falsk. Dette er dog op til medlemmerne i samfundet 
(Eriksen og Weigård, 2003: 89), og vi kan derfor begribe moralske udsagn som 
sandhedsanaloge kognitivt (Glebe-Møller, 1996: 83). 
Den praktiske diskurs handler om, hvordan vi skal forholde os til hinanden i den 
sociale verden, hvorimod den teoretiske koncentrerede sig om ting og fænomener i den 
objektive verden. Herunder falder etik og moral8, som en del af den praktiske diskurs, og igen 
inddeler Habermas’ tre praktiske diskurser: den pragmatiske (hvordan når vi bedst et mål), 
den etiske diskurs9 (hvordan bliver livet godt for mig) og den moralske diskurs, som er den, vi 
i dette projekt vil beskæftige os med. Den moralske diskurs stiller spørgsmålet: ”hvordan vi 
bør handle, hvis alle skal være indforstået med, at dette er den rette handling eller den rette 
måde at handle på” (Glebe-Møller, 1996: 78). 
Med sin normative vinkel ønsker Habermas at kortlægge, hvordan vores 
kommunikation gennem sproget kan anskues som talehandlinger10. Disse må nødvendigvis 
forudsætte en stillingstagen til iboende gyldighedskrav. Dermed ser Habermas menneskelig 
kommunikation som et medium af rationelt forpligtende karakter. Det medfører, at vi kan 
fungere handlingskoordinerende, og at vores handlinger er afhængige af andres individers 
udsagns gyldighed. Rationalitetsevnen er derved at lade sine handlinger styre af den 
konsensus omkring virkelighedsforståelse, som skabes ved dialog gennem sproget11:  
 
”Med begrebet kommunikativ handling mener Habermas altså handling, der er koblet sammen 
med sådanne sproglige gyldighedskrav – det vil sige handling, som er orienteret imod 
interaktion på grundlag af konsensus omkring disse krav” (Eriksen og Weigård, 2003: 21). 
 
                                                 
8
 I Habermas’ terminologi skal etik forstås som det private menneskes normative adfærd og som partikulært 
knyttet til kulturer, mens moral besidder en universel almengyldighed kvalitet og dermed er højerestående. 
9
 Her på den etiske diskurs optræder idéen om det gode liv, hvis begrebsaner går tilbage til Aristoteles (Glebe-
Møller, 1996: 78)  
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 Talehandlinger og sprogets betydning fik banebrydende betydning i forbindelse med J. L. Austin og John R. 
Searles udgivelser og analyser af pragmatikken. 
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 I Habermas’ teori findes der dog også andre former for rationalitet og handlingslogik såsom 
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områder og derved skabe en ubalance i samfundet og nedbryde samfundsmæssige forhold eller føre til 
legitimsvigt, da relationer, som burde reguleres ved fælles forståelse og personlig forpligtelse, i stedet bliver 
reguleret på et upersonligt grundlag (Eriksen og Weigård, 2003: 22). 
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Habermas’ formål ved den kommunikative handlen er deraf at vise, at (kommunikativ) 
rationalitet udgør en mulighed for at give fornuften og friheden et større albuerum. Dermed 
vil han demonstrere, at moderniteten også har til opgave at udvikle ”moral og retsnormer, der 
muliggør nye former for civiliseret konfliktløsning på humanistisk grundlag” (Eriksen og 
Weigård, 2003: 19-23).   
 
Moral Consciousness and Communicative Action 
I værket Moral Consciounsness and Communicative Action udvikler Habermas sit syn på den 
moralske udvikling i et intersubjektivt-orienteret perspektiv. Udover den traditionelle 
todimensionerede subjekt-objekt verden, der dominerer samfundsvidenskaberne, tillægger 
Habermas en tredje social verden, hvis opgave er ikke at reducere det normative spørgsmål 
(er/bør) til objektive fakta eller subjektive viljestyringer, men derimod at udvikle en forståelse 
af normer som en særegen intersubjektiv gyldighedsfære (Eriksen og Weigård, 2003; 88). 
Denne udviklingteori er også en mulighed for Habermas, at give hans diskursetik (moralteori) 
et empirisk holdepunkt.  Han anlægger et kritisk syn på Kohlberg og foretager således en 
rekonstruktion af hans moralske udviklingsteori.  
 
Lawrence Kohlbergs moraludvikling 
Ifølge Habermas’ analyse af Kohlbergs moraludvikling skelner han mellem tre 
adfærdsniveauer. Det første niveau er det prækonventionelle niveau, hvilket domineres af 
individets forhold til autoriteter. Her bliver regler og retningslinjer for opførelse tillagt udefra, 
og individet har endnu ikke dannet en individuel moral. Det andet niveau er det 
konventionelle niveau, hvor individet opfatter moralen gennem andres regler således, at 
individet selv bliver motiveret til at følge gældende regler og forventninger i samfundet. Det 
sidste og tredje niveau er det postkonventionelle niveau, i hvilket moralen er bragt frem 
gennem enighed om normer og regler i samfundet, og som desuden indeholder en universel 
form, der omhandler etiske principper, som alle mennesker bør følge (Habermas, 2007: 123-
125). Kohlberg tilskriver ydermere hvert af de tre niveauer to moralske stadier af bevidsthed, 
hvori første stadie, kaldet trinet for straf og lydighed12, omhandler moralen, som underlagt af 
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 I oversættelsen af titlernes seks trin har vi benyttet Eriksen og Weigards værk: Kommunikativt demokrati 
(2003: 95-96). 
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autoritetspersoners bestemmelser eller love, og hvor regler bliver fulgt for at undgå en straf. 
Andet stadie, kaldet trinet for individuelle instrumentelle formål og bytteforhold, tager 
skridtet videre og lader ikke kun egne men også andres holdninger komme til syne, dog med 
det forbehold kun at imødekomme sine egne interesser, men ligeledes lade andre gøre det 
samme. På denne måde bliver det, som er det ’rigtige’, det udfald som både møder individets 
egne interesser og behov, men også at lade andre gøre det samme. Fairness er dermed en form 
for aftale eller ligeværdig udveksling. Dette skal dog ikke forveksles med evnen til at kunne 
sætte sig i andres sted i forhold til sine egne handlinger. Det kan individet derimod på det 
tredje stadie, der indgår i det konventionelle niveau, kaldet trinet for gensidige interpersonelle 
forventninger, relationer og konformitet, som er præget af den gyldne regel-maksime13. 
Individet ser blandt andet sig selv som en god person, der bekymrer sig om andre mennesker 
og deres følelser, hvilket medfører, at regler og forventninger bliver fulgt for at opretholde 
den loyalitet og tillid, der findes mellem forskellige sammensatte personer. Vigtigheden i at 
leve op til de forventninger, der for eksempel stilles til det at være en søn, søster, ven eller 
veninde, synes at være af stor betydning i forhold til det, det vil sige at være en god person. 
Ved fjerde stadie, kaldet trinet for varetagelse af socialt system og samvittighed, får individets 
perspektiv en større udstrækning. Her bliver grænserne for moralens udspring af de tætte, 
personlige forhold rykket frem mod en mere samfundsmæssig opretholdelse af, hvad det vil 
sige at være et godt menneske. På dette stadie overholder man samfundets gældende regler og 
love, som er nedsat for at opretholde den sociale orden eller institutionen, som tager sig af 
velfærden i samfundet. Man nøjes altså ikke længere kun med at være loyal og pligttro mod 
sine egne personlige forhold, men erkender at dette nødvendigvis må gælde for hele 
samfundet i den tro på, at moralen er indarbejdet i samfundet, og at det derfor vil skabe et 
bedre samfund, hvis alle opfyldte deres samfundsmæssige pligt. På det postkonventionelle 
niveau, som indeholder stadie fem og seks, er der tale om, hvordan normer og regler bliver 
opretholdt, i og med alle individer i det pågældende samfund er enige om, hvilke værdier der 
er grundlæggende for de moralske beslutninger. På stadie fem, kaldet trinet for etablerede 
rettigheder og samfundskontrakt eller nytte, er det derfor af stor vigtighed, at selvom alle har 
forskellige holdninger og værdier, er man stadig underlagt nogle gældende regler i samfundet. 
Der skelnes altså her mellem den sociale kontrakt, som hver enkel udarbejder med sin gruppe, 
hvilket indebærer individets sociale relationer, hvad enten det er familie, venner eller arbejde 
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og de samfundsmæssige love. I de tilfælde, hvor de to værdikontrakter skulle komme i 
konflikt med hinanden, ville det rigtige være at holde sig til de gældende regler i samfundet, 
da det skaber størst mulig nytte for flest mulige mennesker. På Kohlbergs sidste og sjette 
stadie, kaldet trinet for universelle etiske principper, er det interessante netop disse 
universelle etiske principper, da de indeholder synspunkter såsom respekten for, at alle 
mennesker er frie og lige individer, hvilket betyder, at samfundets love og regler faktisk hviler 
på disse principper. Hvis man som menneske derfor vil gøre det rigtige, skal man følge de 
etiske principper frem for lovene, da sidstnævnte kun er legitime, når de hviler på de 
universelle almengyldigheder. De universelle, etiske principper er således også de 
retfærdighedsprincipper, som samfundet er bygget op af (Habermas, 2007: 123-125).   
 Ud fra gennemgangen af Kohlbergs niveauer og stadier, står det klart, at han, ligesom 
Piaget, bygger sin teori om udviklingen af moralske domme på et hierarkisk system, hvori 
overgangen mellem de forskellige stadier er forårsaget af en konstruktiv læringsproces. En 
læringsproces i den forstand, at de højere kognitive stadier fremhæves gennem de forskellige 
lavere stadier, man er gået igennem, i og med de lavere stadier erstattes af de højere kognitive 
stadier. Det betyder dog ikke, at de lavere stadier forsvinder fra et individs tanker og 
erkendelse af verden. De bliver derimod bevaret i en mere omdannet eller forandret form, da 
ethvert menneske går fra det, som Habermas vil kalde en norm-guidet handling til en norm-
testet diskurs. Dette angiver, at man nødvendigvis må bevare forståelsen af verden omkring 
sig, som den var tidligere, for at være i stand til at tilslutte sig en nyere og bedre moralsk 
forståelse (Habermas, 2007: 125-127). Det er her nødvendigt at skelne mellem det fysisk-
empiriske og det social-kognitive: et samfund kan fysisk godt vende tilbage til et lavere stadie 
og en mere barbarisk tilværelse som for eksempel holocaust, men filosofisk er det ikke muligt 
at gå i regres og glemme et før opnået stadie. I givet fald handler man imod bedre vidende. 
Kohlberg stiller ydermere seks socio-moralske perspektiver op, som sammenholdt med hans 
seks moralske udviklingsstadier retfærdiggører den moralske udvikling som en logisk og 
hierarkisk sekvens. Her bliver diskursen desuden sat i centrum for opmærksomhed, da 
Habermas mener, at det mangler at blive demonstreret, hvorledes disse socio-moralske 
perspektiver kan begrunde stadiemodellen som logisk (Habermas, 2007: 129). 
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Habermas’ universalisering- og diskursetiskeprincip 
I den moralfilosofiske tradition placerer diskursetikken sig i sindelagsetikken eller 
deontologien, hvor det modsat konsekventialismen ikke kun er handlingens konsekvenser, 
men også med hvilke intentioner eller sindelag handlingen er udført ved, der tillægges værdi. 
Ved universaliseringsprincippet (U) viderefører Habermas Kants moralfilosofiske indhold ved 
det kategoriske imperativ14. Men hvor Kant repræsenterer bevidsthedsfilosofien over et 
monologisk subjekts overvejelser, er det netop denne som Habermas forsøger at imødegå ved 
at introducere diskursetikken som grundlæggende vilkår for moralske vurderinger (Glebe-
Møller, 1996: 83). Habermas’ universalprincip lyder såldes:  
 
”For a norm to be valid, the consequences and side effects that its general observance can be 
expected to have for the satisfaction of the particular interests of each person affected must be 
such that all affected can accept them freely.” (Habermas, 2007: 120)  
 
For at give psykologien og sociologien et filosofisk svar bliver det diskursive element 
nødvendigt. Ifølge Habermas er diskursetikken logisk bedre til at begrunde en hierarkisk-
moralsk udvikling inden for de tre filosofiske præmisser15, hvorved han udvikler den 
normative reference til moralske principper på grund af (U). For Habermas er det den 
diskursetiske sætning (D), som udtrykker den kommunikationsteoretiske fundamentale 
moralske ide, som Kohlberg udvikler ved at forankre den moralske udvikling i sociale 
relationer og ideal role-taking16: 
 
“(D) Every valid norm would meet with the approval of all concerned if they could take part 
in a practical discourse.” (Habermas: 2007: 121) 
 
(U) er en procedural størrelse og udgør ikke nogen substans, idet Habermas netop ikke ønsker 
at nedfælde et fast sæt af moralske læresætninger. Derimod muliggøres det ved diskursetikken 
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og (U), at moralske normer til enhver tid skal kunne stå til diskussion og skal kunne 
begrundes ved rationelle argumenter: 
 
”Discourse ethics does not set up substantive orientations. Instead, it establishes a procedure 
based on presuppositions and designed to guarantee the impartiality of the process of judging. 
Practical discourse is a procedure for testing the validity of hypothetical norms, not for 
producing justified norms (…) (D) makes us aware that (U) merely express the normative 
content of argumentation.” (Habermas, 2007: 122)   
 
Det, Habermas siger her, er at alle potentielt involverede skal kunne give deres konsensus, 
hvilket betyder, at det også gælder fremtidige generationer. Når Habermas går hen og bliver 
formalist i en sådan grad, må vi huske på, at han opsætter idealer, og at det ikke betyder, at 
han er urealistisk og virkelighedsfjern i sin teoretisering. Han tillægger yderligere 
diskursetikken, at dens proceduralitet netop er hvad, der udgør Kohlbergs postkonventionelle 
stadie: 
 
”The discursive procedure, in fact, reflects the very operations Kohlberg postulates for moral 
judgments at the postconventional level: complete reversibility of the perspectives from which 
participants produce their arguments; universality, understood as the inclusion of all 
concerned; and the reciprocity of equal recognition of the claims of each participant by 
others.” (Habermas 2007: 122) 
 
Nu hvor Habermas ikke mener, at Kohlberg formår at grunde moralen logisk, vælger han at 
forklare moralens udvikling ved en mere differentierende evne til perspektivtagning, som 
netop gør, at vi udvikler os til sprog- og handlingskompetente agenter (Eriksen og Weigård, 
2003: 96). Habermas ønsker at holde perspektiv strukturerne adskilt fra 
retfærdighedsbegrebet, der er afstedkommet af den socio-kognitive status, hvilket han ikke 
mener, at Kohlberg formår og derved fejler i at grunde modellen logisk (Habermas, 2007: 
131). Derfor erstatter han Kohlbergs teori om social-moralske perspektiver med R. Selmans 
perspektivtagningsteori17. Denne tager udgangspunkt i hans model med tre forskellige stadier 
af perspektiv-tagning om, hvad det vil sige at anlægge et perspektiv på sig selv og 
omverdenen. En rekonstruktion med udgangspunkt i Selmans teori sammenholdt med den 
kommunikative handlen fra diskursetikken kan således samle perspektivtagning, moral og 
handling, som den analytiske psykologi adskiller (Habermas, 2007: 130-131).  
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Habermas vil spore sammenhængen mellem social kognition og moral ved at 
benytte den kommunikative handling (sammen med Selmans perspektivtagning). Ideen om en 
handlingsorienteret forståelse viser os hen til synet på den sociale verden og norm-guidede 
interaktion. De af Kohlbergs social-moralske perspektiver, der udvikles ved stadie tre og fire, 
og som bruges refleksivt på stadie fem og seks, sætter Habermas i kontekst med sit system af 
verdensperspektivet (worldperspectives), som integreres med talerperspektivet 
(speakerperspectives), hvilket danner grundlag for kommunikativ handling. Forbindelsen 
mellem verdensopfattelser og gyldighedsudsagn gør det desuden muligt at forbinde den 
refleksive sociale verdensanskuelse med den hypotetiske anskuelse, som 
argumentationsdeltageres nødvendigvis må optage for at kunne teste normative 
gyldighedskrav. Først ved den diskursetiske anskuelse, kan vi forklare, hvorfor moralen 
opstår, når den konventionelle rollestruktur bliver gjort refleksiv. Dette betyder også, at vi bør 
forstå de socialmoralske perspektivers udvikling som en decentrering af et ungt individs 
verdensforståelse (Habermas, 2003; 131- 132). 
 
Anknytning til de sociale perspektiver 
Selmans teori handler grundlæggende om handlingens perspektiv forstået på den måde, at et 
individs udvikling og forståelse af verden sker på baggrund af en ny perspektivtagning eller 
nærmere betegnet en interaktion mellem sig selv og andre.  Habermas tager derfor 
udgangspunkt i dette i sin beskrivelse af sine interaktionsstadier, hvor han sammenholder 
handlingstyper, kognitive strukturer og sociale perspektiver i en hierarkisk udvikling 
(Habermas, 2007: 166-167). Selmans tre stadier af perspektivtagning bliver alle karakteriseret 
ud fra begrebet om person og relation, idet Selman først analyserer perspektivet i lyset af den 
enkelte person for derefter at se det i forhold til relationen til andre. Det første niveau kalder 
Selman for differentiated and subjective perspective taking18. På dette niveau opnås der en 
bevidsthed om, at enhver person har et unikt og subjektivt psykologisk liv, som er skjult, 
hvilket resulterer i, at de subjektive perspektiver af sig selv og andre er set som forskellige fra 
hinanden. Barnet kan skelne mellem fortolknings- og handlingsperspektiver af forskellige 
deltagere i interaktion, men kan ikke opretholde sit eget synspunkt. På det andet niveau, self-
reflective/second-person and reciprocal perspective taking, opnår barnet et perspektiv af 
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selvrefleksivitet i forhold til sine egne tanker, handlinger og relationer til andre personer. 
Dette betyder, at der finder en gengældelse af ikke kun handlinger men også tanker og følelser 
sted, og at niveau to har at gøre med to individer, der ser sig selv og andre men ikke 
forbindelsen mellem hinanden. Fra niveau ét er vi er altså gået fra et perspektiv, der beskrev 
forbindelsen mellem, det Habermas kalder taler og hører, i og med barnet var i stand til at 
skelne det sagte fra det gjorte til et perspektiv, som beskriver forbindelsen mellem de 
handlende, der tolker en fælles handlingssituation. På Selmans tredje og sidste niveau også 
kaldet third-person and mutual perspective taking kan individet påtage sig et tredje persons 
perspektiv. Individet kan på dette niveau gå fra tredje persons perspektivet til det 
interpersonelle, i hvilken han kan træde ind i en performativ attitude med andre deltagere i 
interaktionen. På den måde går vi fra perspektivet, der beskrev forbindelsen mellem de 
handlende, der tolker en fælles handlingssituation til et perspektiv, hvor man objektiverer 
denne handlingssituation (Habermas, 2007:142-144).  
 
Interaktionstadierne, sociale perspektiverne og de moralske stadier  
Med udgangspunkt i Selman opstiller Habermas tre niveauer af interaktion, hvori overgangen 
fra de to første stadier og til det tredje niveau er en overgang fra kommunikativ handlen til 
diskurs – og hvor der på sidste niveau sker en moralisering af de eksisterende normer. 
Yderligere inddeler Habermas hvert niveau i to stadier i en skematisering over i alt seks 
stadier. Disse knyttes til evnen til perspektivtagning, som Selman fremlægger, og medfører, at 
vi som menneske udviklinger sprog- og handlingskomptencer. Det første niveau kalder han 
ligesom Kohlberg det prækonventionelle niveau, og inddeler det i stadie et, interaktion 
kontrolleret ved autoriteter, og stadie to¸ samarbejde med udgangspunkt i selv-interesse 
(Habermas, 2007: 166). Generelt på det prækonventionelle niveau formår individet ikke at 
omfatte alle Habermas’ verdner, men kan kun skelne indre/subjektiv og ydre/objektiv verden 
fra hinanden (Eriksen og Weigård, 2003; 96). Dette niveau indeholder alene en gensidighed 
mellem de deltagendes handlende perspektiver. Kommunikativt virkeliggøres jeg-dig 
perspektivet, som barnet har i kraft af taler og hørers kommunikative roller. Forholdet mellem 
deltager og iagttager er endnu ikke forenet, hvilket vil sige, at Habermas’ første niveau svarer 
til Selmans andet niveau (Habermas, 2007: 156-158). Det er de derimod på Habermas’ andet 
interaktionsstadie - det konventionelle niveau, som igen inddeles i stadie tre, rolleadfærd, og 
stadie fire, normreguleret adfærd. På dette niveau ser individet ikke kun ser på sig selv som 
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en deltager på lige fod med de andre i interaktionen, men udvider også sin perspektivstagning 
til at inkludere et obsevatørperspektiv sammen med taler- og hører perspektivet fra forrige 
niveau. Han eller hun er derved i stand til at stille sig uden for og observere sig selv, som en 
del af denne interaktion. Ved denne sammenkobling af de kommunikative roller samt evnen 
til at skelne mellem første, andet og tredje persons grammatiske roller (Eriksen og Weigård, 
2003; 96) er talersystemet dermed fuldført. Denne perspektivstruktur er nødvendig for at 
individet kan gå fra det prækonventionnelle niveaus interesse-reguleret konlikt adfærd til at 
kunne handle strategisk (Habermas, 2007: 158). Ved tilføjelsen af obesevatør rollen, kan 
individet nu også skelne mellem en subjektiv verden, en objektiv verden og en social verden 
(Eriksen og Weigård, 2003: 97), men kan endnu ikke forene talerperspektiverne med 
verdenserspektiverne, da denne evne udvikles på det tredje niveau af interaktion (Habermas, 
2007: 159). Dette stadie kalder Habermas for det postkonventionelle niveau (Habermas, 2007: 
156), som inddeles i stadie fem og seks som Habermas begge kalder for diskurs. Femte stadie 
præges til en hvis grad af naturretten, men individet er opmærksom på, at der findes 
højerestående principper end de rettigheder, som er socialt forankret i de normer, der 
udspringer af vores kulturelle tilhørsforhold. På sjette stadie udvides individets rationelle 
indsigt og det anerkender, at der ikke forelægger præteoretiske rettigheder (såsom dem man 
får i kraft af naturloven), men at kun universelle rettigheder ved sin procedurale form er fuldt 
ud universaliseret i overensstemmelse med diskursetikken. Det gælder dog for begge stadier, 
at verdensperspektivet (der forlanger et krav om universel gyldighed) integreres med 
talerperspektivet (der i forlængelse af evnen til at observere sig selv udefra kan opnå en 
rationel enighed i argumentationen) (Habermas, 2007: 160). Dette skal ses i forlængelse af, at 
man på det konventionelle niveau blot har forholdt sig til subjektive-, objektive- og sociale 
forhold som givne størrelser, og deres gyldighedskrav ligger implicit deri, mens man på 
diskursstadiet ved foreningen af verdensperspektivet tager en reflekteret og hypotetisk tilgang 
til givne normer og regler, hvorved disse forholds gyldighedskrav bliver gjort til ”eksplicit 
genstand for en diskursiv udveksling af argumenter” (Eriksen og Weigård, 2003: 97). 
Tilsvarende går talerperspektivet på det konventionelle niveau fra at være en integration af 
deltager- og obsevatør roller til på dette postkonventionelle niveau at udvikle sig til opponent 
og proponent, idet de indgår i den diskusive argumentation for eller imod gyldighedskrav. 
Det, der karakteriserer udviklingen af interaktionen, er dog ikke kun måden, hvorpå de 
forskellige perspektiver integreres, men også hvordan interaktionen både kan udvikle sig og 
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samtidig indeholde tidligere stadier af, hvad det engang var. Som deltager i en 
argumentatorisk diskurs fremmer man nemlig ikke sin egen målrationalitet, men indgår i 
stedet i en kommunikativ proces, hvor det at nå frem til enighed er af største betydning 
(Habermas, 2007: 160). Det indebærer derfor også, at argumentationen er i stand til at sætte 
en stopper for de deltagere, som vil fremme deres egen overbevisning på trods af kravet om 
sandhed, da det bedste argument ikke kan opnås på baggrund af tvang: ”In discourse what is 
called the force of the better argument is wholly unforced.” (Habermas, 2007: 160) 
Opsummerende kan vi altså ridse Habermas’ seks interaktionsstadier op som 
følgende: det prækonventionelle niveau som indeholder former for gensidighed, der udvikles i 
forskellige typer af handling. Det betyder, at den komplementaritet mellem befaling og 
lydighed, som karakteriserer forholdet mellem barnet og autoritetspersoner på stadie ét, bliver 
sat sammen med symmertien i bytteforhold eller som retfærdig kompensation, hvilket er det 
barnet stræber efter i sine udvekslingsrelationer med omverden på på stadie to. De to stadier 
bliver på det tredje stadie syntetiseret, i og med barnet indentificerer sig med en social rolle og 
optager de forventninger, der er hertil. På trin fire identificerer barnet sig med det generelle 
system af normer i samfundet. Denne ”naturlige” identificering opløses på det 
postkonventionelle niveau, idet der sker en moralisering af samfundet. På trin fem sker dette 
ved, at man erkender, at etablerede normer må kunne testes rationelt i forhold til overordnede 
principper om retfærdighed og på trin seks, at selve proceduren, hvorved de testes kan 
legitimeres i sig selv (Eriksen og Weigård, 2003: 97-98).  
 
Moralens autonomi 
Ud fra denne gennemgang af de seks interaktionsstadier fremgår det, at moralen stammer fra 
den gensidighed, som er indbygget i handlinger orienteret mod forståelse. Moralens 
gensidighed opstår derfor som autoritets-reguleret komplementaritet på stadie ét og interesse-
styret symmetri på stadie to, hvilket vil sige, at moralen opstår, idet individet har øje for 
andres handlinger, samtidig med han ved, at de andre også ser hans perspektiv. På denne 
måde er de deltagende derfor i stand til at kontrollerer interaktionen (Habermas, 2007: 163). 
Dernæst ligger moralens gensidighed på det tredje interaktionsstadie i den sociale 
rolleadfærd, som på stadie  fire er sammenholdt med rettigheder og pligter, hvilke er vævet 
sammen i normer (Habermas, 2007: 163). På det femte og sjette interaktionsstadie er moralen 
grundet i en diskursetik og bliver autonom i sig selv. Dog skelner Habermas mellem stadie 
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fem som orienteret mod en normtestet moral, mens stadie seks grunder i proceduren, hvorved 
normer bliver legitimeret. Habermas beskriver dette som en ideal role taking (som opponent 
og propponent), hvilket vil sige, at de deltagende indtager denne position i diskursen i 
forbindelse med at opnå en argumentation, i hvilken de frit og ligesindet kan indgå. Det 
betyder også, at her bliver denne idealiserede form for gensidighed et karaktertræk for det 
kommunuikativt sanhedssøgende samfund. På denne måde er moralen (som grundet i 
diskursetiken) funderet på en forståelse af sproget helt fra begyndelsen (Habermas, 2007: 
163). 
 
”The principles governing our judgments about norms (principles of distributive justice, for 
instance) are principles in the plural, and they themselves require justification. The moral 
point of view cannot be found in a first principle, nor can it be located in an ultimate 
justification that would lie outside of the domain of argumentation. Justificatory power resides 
only in the discursive procedure that redeems normative claims to validity. And the 
justificatory power stems in the last analysis from the fact that argumentation is rooted in 
communicative action.” (Habermas, 2007: 163) 
 
På det postkonventionelle interaktionsstadie forlader individet det naive hverdagslivs 
legitimitet, som han trådte ind i på det konventionelle interaktionsstadie som en kvasi-naturlig 
social verden. På diskursstadiet mindskes betydningen af hans empiriske oplevede verden og 
den normativitet, hvorved objektiviteten har eksisteret. Ved de hypotetiske gyldighedskrav 
bliver samfundets eksisterende normer teoretiseret, og samfundet bliver moraliseret, hvilket 
betyder, at de normative relationsstrukturer, som individet fra barn af skulle tilegne sig, 
underminerer fakticitetens: 
  
”From the isolated viewpoint of the deontological validity, institutions that have lost their 
quasi-natural character can be turned into so many instances of problematic justices. 
Problematization of this sort, in turn, arrest the process of communicative action before it is 
completed. It serves the ties of the social world and the surrounding lifeworld, and it jolts the 
intuitive certainties that flow into the social world from the lifeworld. Interactions now appear 
in a different light. When they become subject to judgment from a purely moral point of view, 
interactions emancipate themselves from parochial conventions but also lose the vigorous 
historical coloration of a particular form of life. Interactions become strangely abstract when 
they come under the aegis of principled autonomous action.“ (Habermas, 2007: 161) 
 
Ved den sociale verdens adskillelse fra gyldigheden af samfundet og kulturer forekommer 
normer som ”free-floating” og har brug for en anden begrundelse. Handlingsnormer bliver nu 
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underlagt højere rangerede normer eller principper. Dermed bliver det konventionelle niveaus 
sociokongitive interaktionskoncepter reorganiseret (Habermas, 2007: 161). Derved er den 
sociale eksistens af normer ikke længere nok til at legitimere deres gyldighed, da dette kan 
kun opnås gennem en normtestet diskurs. Derfor er lov heller ikke alene etisk legitimeret i 
kraft af sin eksistens, men legitimeret gennem en reflekteret diskurs. Ved moralens autonomi 
på diskursstadiet bliver den derved et ansvar orienteret mod en fælles forståelse, der er 
rationel motiveret og universel. Derfor bliver det at handle moralsk til at handle på baggrund 
af refleksion (Habermas 2007: 162): 
 
” […] moral action is a case of normatively regulated action in which the actor is oriented 
toward reflectively tested claims to validity. Intrinsic to moral action is the claim that the 
settling of action conflicts is based on justified reasoning alone. Moral action is action guided 
by moral insight” (Habermas 2007: 162). 
 
På de to første niveauer bliver moralen også sat i forbindelse med konfliktløsning i forsøget 
på at opnå enighed, men på disse to stadier tilslutter de deltagende sig en idé om det etiske 
gode liv og dermed kulturelle værdier (Habermas, 2007: 162). 
 
Retfærdighedsbegrebet og legitimitet 
Retfærdigheden bliver bragt frem gennem en veksling mellem det socio-kognitive niveau og 
interaktionen, hvilket især tydeliggøres i overgangen fra den norm-guidede handling til den 
norm-testede diskurs. På diskursstadiet har samfundsnormer mistet deres gyldighed ved deres 
rodfæste i den objektive og sociale verden og kræver derfor at blive retfærdiggjort ved 
højerestående principper: 
  
”Thus the orientation to principles of justice and ultimately to the procedure of norm-
justifying discourse, is the outcome of the inevitable moralization of a social world become 
problematic. Such are the ideas of justice that, at the postconventional stage, take the place of 
conformity to roles and norms” (Habermas, 2007: 165). 
 
På det prækonventionelle niveau kan vi ikke tale om retfærdighed på samme måde som på de 
følgende stadier af interaktion, der mangler en deontologisk gyldighed. Moralsk bevidsthed 
opstår ved påvirkning af ydre præmisser, idet den prækonventionelle mening af loyalitet 
består af lydighed og befaling i den komplementaritet eller kompenserende symmetri, som 
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eksisterer mellem barn og voksen (Eriksen og Weigaard, 2003: 98, og Habermas, 2007: 165), 
hvilket betyder, at retfærdigheden ses i form af handling (Habermas, 2007:165). Man kan 
derfor på ingen måde tale om begrebet retfærdighed på det prækonventionelle stadie, da det 
først kommer til sin ret på det konventionelle niveau. På andet interaktionsstadie er individet 
stadig påvirket af livsverden, hvilket betyder, at moral og etik ikke kan adskilles. Spørgsmålet 
om retfærdighed er så at sige stadig forgiftet af spørgsmålet om det gode liv (Habermas, 2007: 
164).  Idéen om det gode liv svarer til Habermas’ etiske diskurs og mener, at alle visioner om 
det gode liv nødvendigvis må have ophav i partikulære livsformer og har derfor ikke den 
nødvendige almengyldighed som moralen foreskriver19 (Glebe-Møller, 1996: 78). Først på 
sidste stadie af interaktionen bliver moral og etik adskilt, og normer bliver derfor 
retfærdiggjort gennem principper – moralen bliver derved autonom i sig selv. Det betyder 
også, at sandheden om verden bliver opfanget i individets refleksion over tidligere stadier – 
især det faktum, at retfærdigheden kun kan opfanges i den gensidighed, der forefindes hos de 
deltagende i diskursen (Habermas, 2007: 165). Det er som følge heraf også på dette stadie, at 
man kan skelne mellem begrebernes legalitet og legitimitet. Legaliteten betegner lovens 
autoritet, hvilket betyder, at legaliteten indeholder en vis magt, da man som borgere i et 
samfund skal følge de gældende regler for ikke at pålægge sig sanktioner. Disse love er dog 
bragt frem gennem en kommunikativ handling, hvilket betyder, at legaliteten forefindes på 
første og andet niveau af interaktionen. Til gengæld er legitimitet synonym med begrebet om 
retfærdighed, hvilket medfører, at begrundelsen for en argumentation skal være i 
overensstemmelse med Habermas’ universalprincip.  
 
Spændingen mellem fakticitet og gyldighed – forholdet mellem positiv lov og moral 
I præmoderne samfund kunne man henvise til et metafysisk princip  for rettens legitimitet og 
derved løse spændingen mellem fakticitet og gyldighed. I et moderne pluralistisk demokratisk 
samfund bliver retten benyttet til konfliktløsningner.  Gennem retten skal legitime svar 
grunde, hvad der skal gøres, når en konflikt opstår. På denne måde får retten en rolle som 
samfundets integrationsforum. Det er en måde, at organisere forholdet mellem fakticitet of 
gyldighed og skal ses i lyset af, at det moderne samfund ikke blot er ét normsystem men et 
                                                 
19
 Dette, påpeger Glebe-Møller, at Habermas ”i et filosofihistorisk perspektiv bevæger sig fra et hegeliansk til et 
kantiansk standpunkt. Hvor moralen for Hegel groft sagt altid var konkret og knyttet til bestemte livsformer, dér 
var den for Kant abstrakt og universel.” (Glebe-Møller, 1996: 79) 
23 
 
pluralistisk system mellem mange normsystemer med hvilke, retten nødvendigvis må kunne 
formå at henvende sig til alle for at leve op til den legitimation den demokratiske retsstat 
kræver af den for, at den må lovgive. Habermas mener derfor, at loven må stræbe efter en 
mere kvalitativ legitimation ved at påføre (U) således, at moralsystemet kan tage et 
universalistisk gyldighedskrav, hvilket medfører, at kvasi-naturlige traditioner bliver sat under 
tvungen begrundelse. Det skal deraf fremgå, at deres gyldighed kan begrundes ved rationel 
argumentation (Habermas, 2007: 200-201). 
 
”… en retsorden kan kun være legitim, når den ikke strider mod moralske grundsætninger. I 
den positive ret er der, over retsgyldighedens legitimitetskomponent, indskrevet en relation til 
moralen.” (Citat af Habermas i Glebe-Møller, 1996: 85) 
 
Det er også på denne baggrund, at diskursprincippet (D) skal forstås (Eriksen og Weigård, 
2003: 221). Moralen og juraen står derfor overfor de samme problemstillinger i spørgsmålet 
angående, hvordan konflikter mellem mennesker eller værdier skal løses, men besvarer disse 
på to forskellige måder. Moral princippet opererer på det indre plan, mens 
demokratiprincippet arbejder på det ydre og instutionaliserede plan. Habermas mener, at 
”fornuften er specialiseret i retfærdighedsspørgsmålet” som ser alt ved (U), men har ikke 
mulighed for at motivere mere end ”gode grunde”. Når de moralske grunde bliver integreret i 
personsystemet, kommer de til at virke i praksis således, at moralske mennesker handler 
moralsk. Men dette er endnu ikke nok at basere moralen på den enkelte moralske menneske, 
og derfor er der brug for loven og retsystmerne, idet diskursetikken, som netop karakteriserer 
sig ved at være et ren procedure uden substantielle normer, ikke kan nedfælde love, men det 
kan retten i overensstemmelse med moralen såfremt, at loven følger diskursetikken (Glebe-
Møller, 1996: 87). Derfor skal vi altså ifølge Habermas ikke forstå retten som en refleks af 
moralen. Det har naturtænkningen og fornuftsretten gjort, men dette er misforståelse, ligesom 
det ville være misforstået at se den som en særlig variant af den moralske 
retfærdiggørelsesdiskurs. Vi skal i stedet forstå, at retten har mange legitime hensyn at tage 
ved en lovproces: De som omhandler retfærdighed og moralsk legitimering, og de som skal 
realisere kollektive mål, eller løse materielle konfklikter. Derfor er naturrettens og det 
præmoderne samfunds hierarkiske forståelse af forholdet mellem ret og moral, hvor retten 
gennem metafysiske normer bliver legitimeret, ikke fungerer og må erstattes af et 
gensidighedsforhold mellem de to. Moralen skal forstås som implicit i den procedure, der 
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giver lovene legitimitet. Den autonome moral og den positive ret komplementere hinanden i 
et gensidigt forhold, ”Moralske normer skal implementeres, og retten skal retfærdiggøres. 
Moralske normer kan kun realiseres ved, at de formuleres i retslige kategorier, som muliggør 
sanktionsbrug, og retten kan kun opnå legitimitet i den grad, der eksisterer lighed for loven.” 
(Eriksen og Weigård, 2003: 209) 
 
Delkonklusion I 
Vi kan altså konkludere, at Habermas ved hjælp af Kohlberg og Selman søger at give sin 
diskursetik et empirisk rodfæste. Moralen udvikler Habermas socio-kognitivt i sin 
stadiemodel, som i det store hele grunder et retfærdighedsbegreb, hvilket er synonym med 
begrebet om legitimit. Derfor er det muligt at skelne mellem legaliteten, som betegner lovens 
sanktionerende bogstav og legitimiteten, der er den normative værdi, og som opstår i kraft af 
diskursen. Ved at anlægge et fylogenetisk perspektiv over et individs moralske 
bevidsthedsudvikling, kan vi ved Habermas’ teori påføre denne udvikling over forskellige 
retssamfund. Derved kan hans kommunikative handlen og diskursive forankrede moralnormer 
potentielt give en filosofisk tolkning af legitimationen af retstraditionerne og demokrati. 
Diskursetikken får også relevans ved forholdet mellem den positive ret (den faktiske 
lovgivning) og dens moralske gyldighed ved spørgsmålet om, hvorvidt den legale lovgivning 
er legitim. I denne opgave vil bestræbe os på at udfolde dette i henhold til vestens to store 
retstraditioner: den angelsaksiske common law og det kontinentaleuropæiske civil law. Vi 
gennemgår de to traditioners struktur samt restkilder for at afklare forskellene, men tager 
forbehold for, at der er overlapninger på midten inden for traditionerne. Dog mener vi stadig, 
at de i deres essens udgør to meget forskellige udtryk for retfærdighed og udøvelsen deraf.  
 
Retstraditioner 
I vores gennemgang af de to retstraditioner vil vi understrege, at det netop er som 
retstraditioner, vi foretager en analyse af de bagvedliggende styrende principper og ikke som 
retssystemer, idet der er ligeså mange retssystemer med hver deres specifikke sæt af 
lovgivende institutioner, procedurer og love som, der er stater. Problemstillingen beskrevet fra 
indledningen gentager sig her, da filosofiens opdeling i angelsaksisk og kontinental filosofi 
genspejles i de respektive retstraditioner om spørgsmålet ved forholdet mellem fakticitet og 
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principper. Dette gør sig tydeligst gældende i forhold til, hvordan de to traditioner forholder 
sig til at udøve og dømme retfærdighed – samt civil laws deraf principielle afvisning af 
common laws brug af bindende præcedens. Vi vil i det løbende se på traditionen for civil law 
i kontinental Europa samt common law i USA og England. Vi vil senere eksemplificere 
problemestillinger ved common law i amerikansk ret med henblik på forfatningen. 
  
Traditionernes retstruktur 
Civil law er den dominerende retstradition i kontinental Europa, som op igennem 
middelaldren er udsprunget fra romerretten og udviklingen af jus commune20 ved 
universiterne i Europa fra 1100-tallet. Fundamentalt for denne tradition er deres udvikling af 
retten som en model for social organisering, og hvor omdrejningspunktet var at formulere 
essensen af moralske principper ved at nedlægge den i lovgivende kodificeringer. 
Kodificeringerne er et centralt kendetegn for europæisk lov og fungerer som en 
systematisering af retten hvilket har betydet, at man også referer til civil law som skreven ret. 
Arketypen for kodificeringer er den franske Code Napoléon eller Code Civile, som den også 
er kaldt fra 1804 (Tamm, 2007: 54). Den romerske Corpus juris civilis er en af de ældste 
nedskrevne retter21 og anses også for at nedfælde de fundamentale principper, som 
romerretten bygger på22.  
Common law blev ved normannerne invasion ført videre og udviklet i England, 
og modsat romerretten blev der ikke fokuseret på at udvikle loven teoretisk eller som 
samfundsorganiserende, men derimod ved dommerenes metodiske praktisering af retten. Det 
vil sige, at common law blev udviklet som en teknik for at finde frem til løsninger ved givne 
fakta i en sag og procedure, og faktuelle beviser var altafgørende metoder. Common law-
dommeren skal derfor ikke kun fortolke lovvedtægter, men er forpligtet til at dømme efter 
præcedens og danner derfor sin egen dommerskabte ret. Civil law-traditionen har aldrig på 
                                                 
20
 Juraen udvikledes i Europa som et universitetsstudie omkring år 1100 i Norditalien ved, at man indledte 
studiet af gamle romerske retskilder, som byggede på en autorativ tekst navnlig Justinians Corpus juris civilis. 
Dette udgjorde grundlaget for en lærd udvikling af en særlig retsvidenskab, som blev til en almen ret i Europa 
kaldet Jus Commune (Tamm, 2007: 40-42). 
21
 Hammurabis lov er den tidligste man kender til, hvori der er nedfældet nogle retningslinjer, som myndigheden 
er ansvarlige for: 
http://www.denstoredanske.dk/Rejser,_geografi_og_historie/Mellem%C3%B8sten/Assyrien,_Babylonien_og_M
esopotamien/Hammurapi 
22
 I Danmark findes der ikke en decideret civilretskodifikation, men strafferet og process er reguleret i 
Straffeloven og Retsplejeloven, som begge er omfattende lovbøger 
(http://www.denstoredanske.dk/Samfund,_jura_og_politik/Jura/Retshistorie/kodifikation) 
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samme måde været bundet af præcedens, og metodiske opgaver blev videregivet til 
administratorer og udøvere af retten, mens lovens opgave var at afklare over for dommeren, 
hvordan han skulle dømme retfærdighed ved at foreskrive love. Som dømmende magt får 
dommeren en større rolle i common law-traditionen i forhold til civil law. Dette har sat sit 
præg i og med den har udviklet en case-law, det vil sige en kasuistisk ret baseret på metode, 
hvor kendsgerninger og fakta er i fokus. Hvorimod det for civil laws udviklere ved 
universiteterne var af central betydning, at loven ikke skulle være, hvad der gøres i praksis 
men, hvad der bør gøres moralsk. Derfor har denne ret udviklet sig ved at observere enkelte 
faktuelle sager og derfra udledt principper som gyldig lov (David og Brierley, 1978: 38). 
Udviklingen af jus commune som et supranationalt retsgrundlag for landene i Europa var et 
skridt væk fra den positivistiske ret, der herskede i tiden mellem Romerriget og romerrettens 
renæssance ved universiteterne i Bologna i Italien. Den positivistiske23 tilgang blev set som 
værende udateret, idet den dengang trak på lokal sædvaneret og ikke havde noget udtryk for 
retfærdighed. I det 17. og 18. århundrede blev retsudviklingen i Europa yderligere præget af 
naturretten, som udsprang fra naturtænkningen, hvilket postulerede, at retten var noget 
naturgivent og ikke noget menneskeskabt – at mennesket hver især havde præteoretiske 
individuelle rettigheder24. Denne tankegang påvirkede civil law, hvad angår offentlig ret, og 
indivuelle rettigheder blev nedfældet i konstitutionerne. Tankegangen krævede, at der blev 
dannet en offentlig ret med sådanne individuelle universelt gældende rettigheder for borgerne, 
hvilket blev nedfældet i en konstitution25, idet forholdet mellem dem som lovgiver og dem 
som lovgives for og interesserne for privatindivider og de offentlige interesser må vægtes 
forskelligt (David og Brierley, 1978: 81). Tilbage i romerretten kendte man ikke til offentlig 
ret eller konstitutioner, den udgjorde hovedsagligt det, vi i dag kalder privat ret. På denne 
måde voksede konstitutioner frem i Europa med universelle rettigheder, der beskyttede 
individet gennem lovgivning, som ved hjælp af kodificeringerne integrerede en 
samfundsorden, hvor fællesskabet blev den gældende retskilde inspireret af Rosseau. 
I romerretten er det derved staten og fællesskabet, som er retskilden, og som 
borger modtager man beskyttelse, hvis man accepterer dette fællesskabsansvar, mens man i 
England aldrig har haft en konstitution eller anden forfatning med universel gyldige 
                                                 
23
 I dag forstås retpositivistisme som den positive ret – en ret bestemt af mennesker hvilket indbefatter 
domsafgørelser og ikke noget udover (juraArhus http://www.youtube.com/watch?v=UZSIZqRxjTY). 
24
 http://www.youtube.com/playlist?list=PLBFC9CD0BC4B3D0E9&feature=plcp fra Århus Universitet. 
25
 Dette skete i forlængelse af Europas revolutioner i det 18. og 19. århundrede. 
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retsprincipper26.  Man baserer i stedet de rettigheder på en håndfæstning fra 1215, 
frihedsbrevet Magna Carta, på kontraktlignende vilkår, der tillod bestemmelsen af et 
parlament, oprettelsen af civile domstole og beskyttelse mod frihedsberøvelse samt 
handelsfrihed. Derudover garanterede kontrakten også kirkens rettigheder. Magna Carta er en 
aftale mellem kongen og engelske stormænd, hvis formål var at stoppe kongens indgreb i, 
hvad de mente, var deres privilegier (Tamm, 2007:107). Det er blandt andet pointeret ”at frie 
mænd besidder ukrænkelige rettigheder over for øvrigheden og fyrste” (Larsen, Grundrids 1: 
108). Magna Carta kom til at ligge grund for en egentlig demokratisk frihedstradition samt 
løsrivelsen fra den romerretslige tanke. På denne måde havde det stor betydning for 
opbygningen af det engelske lovgivende tradition  (Larsen, Grundrids 1: 107). I 1689 blev 
Magna Carta suppleret med Bill of Rights, og sammen udgør de søjlerne i engelsk, skreven ret 
(Tamm, 2007: 109), som hovedsageligt opfattes som værende kun en offentlig ret27. 
Amerikansk ret blev dannet ved deres løsrivelse fra England som et led i at 
skabe en ny nation. Til trods for at man i det 19. århundrede erklærede, at amerikansk ret var 
common law, er det ikke en common law, som er identisk med den engelske ret. Selve den 
juridiske profession, dommerrekrutteringssystemet og juristuddannelsen er radikalt forskellig 
fra den engelske ret. Amerikansk ret indeholder Restatements of the Law, som er samlinger af 
gældende lov, hvilket kan minde om kodifikationer, men hovedforskellen er, at USA til 
forskel fra England har en forfatning med nedkodet, lovgivende principper, nemlig The 
United State Constitution eller på dansk den amerikanske forfatning. Denne blev vedtaget i 
1787 (David og Brierley, 1978: 371) med den hensigt at oprette en gældende retfærdighed, 
sikre den indenrigspolitiske ro, det fælles forsvar og den generelle velfærd, og alt i alt sikre 
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 Dette må forstås i en historisk kontekst: Common law i England fik ikke på samme måde mulighed for frit at 
udvikle sig moralsk og politisk, som Europa havde mulighed for. De blev derimod påtvunget som 
systemuniformt for hele England ved normannernes invadering i 1066 og centraliseringen af magten til Royal 
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England, og deres traditioner blev tvunget ud, hvilket medførte, at England opstod som en feudal stat. Dog var 
det en feudalisme, som blev mere brutalt gennemført og ikke voksede naturligt frem som den i Europa. 
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slået sammen til ét system ved Judicature Acts of 1873 and 1875, opfattes det stadig som et fundamentalt skel 
mellem common laywers og equity laywers (David og Brierley, 1978: 314-15). 
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friheden for borgerne i landet samt deres efterkommerne28. Den blev skrevet af de folkevalgte 
Founding Fathers, hvortil fjorten Bills of Rights, også kaldet Amendments, blev tilføjet i 
1791, som grundlæggende forfatningsbestemmelser og flere er senere blevet tilføjet. Den 14. 
Amendment, due process of law, blev indsat efter den amerikanske borgerkrig og fanger 
essensen af den amerikanske forståelse af borgerens rettigheder og forhold til staten og 
hvilken retsbeskyttelse, de er indbefattet af: 
 
”1. All persons born nor naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction 
thereof, are citizens of the United States and of the State wherein they reside. No state shall 
make or enforce any law which shall abridge the privileges or immunities of citizens of the 
United States; nor shall any State deprive ant person of life, liberty or property, without due 
process of law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal protections of the 
laws.” (14. Amendment, i Tamm, 2007: 124)  
 
Bills of Rights specificerede relationen mellem den individuelle stat og borgerne og 
garanterede i den henseende nogle rettigheder til borgerne, hvilke senere blev udvidet i 
forbindelse med borgerkrigen til at garantere, at borgerne ikke ville blive krænket af 
statsmyndighedernes indgreb. Forfatningen er derfor tiltænkt som en social kontrakt, der 
forener borgerne og lovmæssigt berettiger indførelsen af nogle statslige autoriteter, hvilket 
understreger, at amerikansk ret ikke skelner mellem privat og offentlig ret, som civil law gør 
det (David og Brierley, 1978: 406). Men på trods af, at man ikke kan skelne mellem disse to, 
forbinder amerikanerne friheden med den individuelle frihed, og deres idé om nationen. 
Grundlæggelsen af forfatningen er derfor afledt af naturloven, der mener, at det enkelte 
individ bliver født med rettigheder, som staten ikke skal forgribe sig på. 
Selvom den amerikanske forfatning er skreven ret, så har de ikke samme syn på 
denne, som europæerne har, og i løbet af 1800-tallet var det klart, at USA grundlæggende 
dømte efter common law (Tamm, 2007: 122). Hvor forfatningen danner afsæt for civil law, 
begrænser forfatningen den amerikanske bestemmelse, da den så at sige lukker rammerne for, 
hvad der er muligt på grund af præcedens. Den lovgivende magt ligger derfor i den 
amerikanske forfatning, som grundlægger nogle principper, man skal følge i henholdsvis de 
føderale myndigheder og de individuelle staters lovgivende myndighed (David og Brierley, 
1978: 379). De skelner altså i USA mellem to juridiske organisationer henholdsvis den 
føderale domstol og de individuelle staters domstol, i hvilken den førstnævnte domstol deles i 
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to henholdsvis kongressen, som består af repræsentanternes hus og senatet, og højesteret. 
Sidstnævnte skal forholde sig til forfatningen som retskilde, men de vedtægter, som står i 
forfatningen, får ikke en mening, førend de er blevet fortolket og forklaret af en juridisk 
bestemmelse29. Højesterets fortolkning af forfatningen danner således præcedens for de 
individuelle staters lovgivning (David og Brierley, 1978: 413). Derfor bærer amerikansk lov 
på linje med den engelske præg af dommerskabt ret, dog med den forskel at amerikansk ret 
bygger sin præcedens, eller doctrine of stare decisis som er det amerikanske udtryk, på en 
forfatningsmæssig retskilde (David og Brierley, 1978: 402).  
 
Præcedens 
Som gennemgået i det ovenstående har dommerens autoritet i de to traditioner ikke samme 
udstrækning. Det indgår ikke i en civil law-dommerens funktion at udstede love eller udgøre 
en lovgivende faktor. Det er ikke dommerens funktion at bestemme lovgivningen, da han hele 
tiden skal vende tilbage til lovgivningen for at finde svar på en domsafgørelse. Derfor er det 
vigtigt for civil law, at loven er udformet og systematiseret i kodifikationer og forfatninger, så 
den er generel og almengyldig nok til at kunne udgøre principper for domsafgørelser af 
fremtidige sager. Dette betyder, at det er op til juristerne at fortolke givne legislative 
principper.  
I common law-traditionen er den juridiske proces derimod karakteriseret ved at 
kendetegne dommerafgørelser, og dommeren skal formulere en lov, som løser en retssag.  
Common law-dommerens opgave er at dømme efter præcedens af tidligere domme, og 
selvom han som udgangspunkt ikke er lovgiver, bliver han via princippet om bindende 
præcedens knyttet til de facts, som ligger til begrundelse for en sags afgørelse, og dermed 
bliver dommen lovgivende. På denne måde får dommeren en kvasi-legislativ rolle i common 
law-traditionen.   
Der skelnes her mellem ratio decidendi, som er det grundlag, der udgør den del, 
der gør dommen til præcedens og dermed, at den skal observeres ved fremtidige retssager og 
mellem obiter dictum, som er den resterende del af dommerens begrundelse for at drage en 
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 Den amerikanske advokat udtaler selv, at: ”When there are no precedents […] There are no law on the point” 
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bestemt domsafgørelse, men som ikke er afgørende for, at han når den aktuelle domskendelse 
– det vil sige alt af ikke afgørende karakter (David og Brierley, 1978: 351).  
I England (med undtagelse af Skotland) er præcedens udledt af domme fra deres 
højesteret, House of Lords, og er bindende for alle domstole inklusiv sig selv indtil år 1966, 
hvor de udtalte, at de ikke længere ville betragte sig som evigt underlagt af præcedens. 
Domsafgørelser udstedt af The High Court og The Court of Appeal er bindende for sig selv og 
alle laverestående domstole30. I amerikansk common law skal delstaterne forholde sig til 
præcedens inden for en pågældende stats grænser, mens delstatens højesteret samt den 
føderale højesteret skal forholde sig til principperne nedfældet i deres forfatning, og derved 
kan dømme udenom præcedens. Amerikansk ret har en mindre rigid tilgang til bindende 
præcedens end den engelske, og højesteret har tidligere afvist at dømme efter 
præcedensdoktrinen ved at tilsidesætte sine tidligere trufne domme. Det skete eksempelvis i 
1954, da de dømte seperate but equal-doktrinen31 forfatningsstridig, og derved gav sorte 
elever adgang til de universiteter, som tidligere var forbeholdt hvide i raceadskillelsen32. 
I civil law-traditionen kan dommeren til gengæld ikke statuere love, fordi denne 
funktion ene og alene er lovgiverne og statens eller de administrative autoriteters opgave, og 
derfor kan domsafgørelser i civil law-traditionen modsat common law ikke udgøre retskilder 
eller lov. (David og Brierley, 1978: 86-90). 
 
Den kasuistiske ret 
Vi vælger at placere common law på det konventionelle niveau, og følger vi Habermas’ 
skematiske udlægning af interaktionsstadierne, ligger retstraditionen på stadie fire, 
normreguleret adfærd.  Når common law efter vores mening placerer sig på dette niveau, 
skyldes det dens kasuistiske tilgang til retfærdighed og moral, som manifesterer sig i retten 
ved doktrinen om bindende præcedens. Ved denne kasuistiske tilgang får retten et ikke-
generelt præg, idet dommeren ikke skal fortolke nedskrevne lovvedtægter kodificeret ved 
almene principper for at finde en løsning. Derimod forholder han sig faktuelt til hver enkel 
sag med et empirisk udgangspunkt i samfundets normer. Fokusset på beviser og fakta viser 
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altså, at moralen i common law er legitimeret ved den faktiske verden, det vil sige ved den 
empirisk oplevede verden, hvor normer er gyldige i kraft af samfundets etiske holdning om 
det gode liv. Normerne er grundet i interaktionen mellem mennesker, og er socialt forankret i 
forholdet mellem ret og pligt. Moralen formår derfor ikke at blive autonom i sig selv i kraft af, 
at den konstant er bundet til etikken, og de retter og pligter det partikulære samfund ser det 
gode liv udmøntet i. Det betyder, at common law aldrig når op på et universelt principniveau i 
deres lovgivning, men grunder lovens gyldighed i de kulturelle normer. Derfor er det ikke en 
reflekteret ret og kan ikke legitimeres på et diskursivt niveau. 
Forholdet mellem fakticitet og gyldighed forhindrer, at common law formår at 
gøre gældende love legitime på anden baggrund end socialt forankrede normer. I et 
pluralistisk samfund må retten som konfliktregulerende mekanisme være nødsaget til at kunne 
henvende sig til alle for at leve op til den legitimation, den demokratiske retsstat pålægger. 
Ved at dømme kasuistisk hverken formår eller ønsker common law at stræbe efter den 
generalitet, som diskursetikkens universaliseringprincip foreskriver. Retten kan derfor ikke 
kvalitativt legetimere de positive love, den påbyder eller sanktionerer, idet de kvasi-naturlige 
traditioner ikke bliver sat under en tvungen begrundelse. Vi mener derfor, at common laws 
krav om, at lade præcedens udgøre retskilden, ikke løser spændingen mellem fakticitet og 
gyldighed som nødvendigvis opstår i en moderne demokratis retsstat, idet den påfører 
samfundsnormerne uden refleksion. 
Common law placerer sig altså på niveau med den sag, den er grundet og 
formuleret ved. Den ville ikke kunne placeres på et højere og mere principielt niveau, da dette 
ville betyde, at den kom til at udgøre et universelt princip som ved civil law. Derved bliver 
konfliktløsning grundet på det konventionelle niveau i de kulturelle normer og forbliver 
derfor i den kommunikative handlen, der ikke bliver hævet til en rationel diskurs gennem en 
argumentation. Begrebet retfærdighed er derfor i overensstemmelse med de social forankrede 
normer, da moralen ikke får selvstændig status, men stadig er bundet af det etiske spørgsmål 
om det gode liv.  
 
Den almengyldige ret 
I modsætning til common laws kasuistiske niveau har civil law hævet sig til et 
abstraktionsniveau, hvor den gælder generelt som et sæt af etiske og moralske handleregler i 
overensstemmelse med Habermas’ universaliseringsprincip. Civil law er et resultat af 
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refleksion over observeret praksis men også over retfærdighed og dermed moral og politik i 
kongruens med et udviklet retssystemet. Derfor vælger vi, at placere civil law-traditionen på 
Habermas’ femte interaktionsstadie, diskurs, hvor det indgår sammen med sjette stadie på det 
postkonventionelle niveau. 
Civil laws krav om, at lovgivningen skal nedfældes i en kodificering i 
korrespondens med moralske principper, lever op til Habermas’ kriterium for normtestet 
diskurs. De normer, der ligger til grund for loven i samfundet i civil law er testet i henhold til 
diskursetikkens krav om gyldighed og formår derfor at falde ind under 
universaliseringsprincippets parameter. Civil law løser retsproblemer ved at grunde moralsk 
principper, fastlagt ved en systematiseret og kodificeret lovgivning i doktriner, hvis mål er at 
guide borgerne i ikke alene én kasuistisk sag, men som alment gældende. I kraft af at den 
parlamentariske lovgivning er primær retskilde, besidder civil law et højere niveau af 
generalitet end common law, idet dommeren til en vis grad er pålagt at abstrahere fra givne 
fakta og følge de lovprincipper nedfældet i kodifikationer og forfatninger. 
 Derved opnår moralen i civil law at adskille sig fra etikken og få en autonom status. 
Med adskillelsen af etik og moral afviser civil law at empiriske fakta og socialt forankrede 
normer alene kan legitimere en lovgivning, idet retfærdiggørelse kun kan ligge inden for den 
diskursive argumentations domæne. Derfor bliver loven først dannet ved de normer, som 
testes ved gyldighedskrav gennem diskursen, hvilket også gør, at civil law ikke er bundet til 
præcedens. Civil laws udvikling har været et konglomerat af sammensatte kulturer, og har 
derfor altid set tilbage på bagvedliggende principper for afgørelser for en løsning ved et 
retsproblem. Dette gør, at civil laws retfærdighedsbegreb når et niveau af legitimitet i deres 
lovgivning, som common law ikke formår. 
 Spændingen mellem fakticitet og gyldighed bliver opblødt af, at lovgivningen i civil 
law fremtvinger en rationel begrundelse for samfundsnormernes gyldighed. Det medfører en 
indbyrdes forståelse og konsensus mellem dem som, der lovgives af og for. Derfor er det mere 
sandsynligt at borgere i et civil law samfund adlyder loven af pligt frem for tvang. Retskilden 
har siden jus commune været rettigheder givet af fællesskabet frem for individet, og ikke af 
præteoretisk individuelle rettigheder. 
Med dette begrunder vi, at civil law-traditionen lever op til Habermas’ stadie 
fem, idet man ikke holder retten kasuistisk, men netop stræber efter at formulere og legitimere 
lovene gennem refleksion. Når vi midlertidigt ikke vælger at placere den på stadie seks, som 
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er når diskusetikken rent formalistisk er grundet i selve proceduren ved ideal role-taking, 
skyldes det, at civil law er orienteret mod det principielle, det vil sige, at man tester normerne 
mod højerestående principper. Forskellen mellem de to stadier består i, at princippernes 
gyldighed stadig testes på stadie fem, hvorimod de på stadie seks er gyldige i sig selv. 
Dermed ikke sagt, at civil law-traditionen ikke stræber efter at opnå det sjette stadie, hvilke 
det mellemstatslige samarbejde i den Europæiske Union eksemplificerer.  
  
Delkonklusion II 
Som det fremgår af analysen ligger common law sig på stadie fire, da normerne stadig er 
bundet af det etiske gode liv, hvilket betyder, at de ikke kan legitimeres ved 
universaliseringsprincippet. Moralen har derfor ingen selvstændig status modsat civil law, 
som ved adskillelsen af moral og etik kan begunde normerne principelt og rationelt. I civil 
law bliver rettighederne givet af fællesskabet på baggrund af deres retskilde, hvorimod 
common law lader naturretten spille en afgørende rolle. Habermas’ stadiemodel er således 
med til at vudere retstraditionernes normative legitimitet i deres udøvelse af retfærdigheden. I 
lyset af analysen er det interessant at se, hvorledes begreber som retfærdighed og legitimitet 
ikke kun kan benyttes i et abstrakt, retrospektivt perspektiv men også i henhold til, hvordan 
vores retssamfund i dag er opbygget.  
 
Forfatningsstriden: Præsident Barack Obamas sundhedsreform  
I relation til common- og civil law er det interessant at tage udgangspunkt i USA og 
forfatning, da den amerikanske lovgivning både har en forfatning og en common law, hvilket 
især kommer til syne i den igangværende sag om Obamas sundhedsreform, som, hvis den 
bliver gennemført, vil gå ind og ramme de grundlæggende idealer og principper i USA’s 
forfatning. Idealer der omhandler individets frihed og beskyttelse mod overgreb (lovgivning) 
fra staten. Dette skal ses i henhold til, at deres grundlæggende frihedsrettigheder er tænkt som 
naturtænkningens præteoretiske og præsamfundsmæssige individuelle rettigheder. 
En af de vigtigste erklæringer, som indgår i den amerikanske forfatning og den 
erklæring, som Obama grunder indførelsen af sundhedsreform mellem delstaterne i, er den 
såkaldte commerce clause. Denne erklæring giver kongressen retten til, at: “regulate 
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Commerce with foreign Nations, and among the several States, and with the Indian Tribes”33, 
og har været med til at udvikle USA. I tiden før og omkring forfatningens indtrædelse var 
handlen i USA begrænset til en indbyrdes handel i staterne og var derfor lokal. Dette ændrede 
sig ved indførelsen af commerce clause, som nu gjorde det muligt at handle mellem staterne 
og andre lande, hvilket blandt var med til at gøre USA til en magtfuld nation: ”its modern 
dimension ignores state frontiers, and it is clearly desirable that it be subject to a uniform 
regulation throughout the United States.” (David og Brierley, 1978: 410). Commerce clause-
erklæringen er derfor med til at give USA en ensartet bestemmelse eller vedtægt, og 
fortolkningen af den har på baggrund af dette også skabt en dobbelt udvikling, da den først og 
fremmest siger, at ”a state law will be held unconstitutional, and therefore inapplicable, if it 
restricts in some way inter-state or international commerce.” (David og Brierley, 1978: 410) 
Derudover inkluderer commerce clause-erklæringen industrien med fokus på at forbedre 
arbejdstilstandene samt den nationale økonomi, da den tillader en udveksling af enten 
personer eller produkter mellem staterne. Men selvom denne erklæring kan fremme en 
fremgang i den amerikanske nation, hvilket blev en realitet i forbindelse med seperate but 
equal-doktrinen, er det ofte de individuelle stater, som tager sig af sager angående 
handelsinteresser, der ofte indbefatter salg, transport, sikkerhed med mere (David and 
Brierley, 1978: 410-411). Seperate but equal- doktrinen, der grundlagde adskillelsen af racer i 
forbindelse med offentlige instanser såsom skoler og hospitaler blev i 50’erne afvist af 
højesteretten. Det betød, at man til dels afviste idéen om de naturlige rettigheder og i stedet 
vendte blikket mod de borgerlige rettigheder. Sagen tog ligesom sundhedsreformen 
udgangspunkt i commerce clause, da argumenterne imod at give sorte adgang til de samme 
skoler som de hvide var af økonomisk karakter. At afvise doktrinen var et ingreb i den private 
ejendomsret og i det mellemstatslige arbejde, da alle stater i princippet skal give deres 
godkendelse før de føderale myndigheder har ret til at regulere34, og det samme ses i 
forbindelse med Obamas sundhedsreform, hvor 26 stater har anlagt sag35.  
I løbet af den sidste tid med den amerikanske præsident Barack Obama ved roret 
har denne vedtægt i forfatningen igen fået stor omtale. Obama gik til valg på idéen om at 
gennemfører en storstilet sundhedsreform, der ville give sygesikring til de mange 
amerikanere, der bor i landet, og det kunne kun lade sig gøre på baggrund af commerce 
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clausen, hvilket har skabt en kæmpe debat i USA. Grunden til dette er først og fremmest, at 
den amerikanske common law skelner mellem de føderale- og statslige love, som medfører at 
lovgivningen ikke er opbygget hierakisk, ligesom vi ser det i civil law, men derimod som et 
ligeværdigt princip, der lader højesteret og delstaterne stå mere eller mindre på linje med 
hinanden. Det betyder altså, at USA har lavet en arbejdsdeling, som kan modsvare hinanden, 
og i tilfældet med Obamas sundhedsreform er det lige netop, hvad de gør. Adskillelsen 
mellem den føderale- og delstatslige domstol bliver desuden tydeliggjort i spørgsmålet om 
præcedens i forhold til en domsfældelse. Når højesteret afgører en sag, baserer de deres 
beslutning på baggrund af, hvilke principper der er blevet erklæret i forfatningen og laver 
dermed en bindende præcedens for de laverestående domstole. Disse er derfor bundet af, at 
følge den tilsvarende præcedens, som er blevet erklæret af de højerestående domstole. Det 
understreger også, at forfatningen i bund og grund er i strid med common law, da den som 
retskilde grundlægger nogle principper, hvilket er nødvendige at tage højde for samtidig med, 
at forfatningen også garanterer common law, da højesterets beslutninger bliver bindende 
præcedens for de individuelle staters bemyndigelse til at lovgive i en given sag. Der er altså to 
kræfter, som trækker i USA nemlig det faktum, at al lovgivning skal være i delstaterne, og at 
al lovgivning og administration skal være føderalt styret. I forhold til sundhedsreformen får 
dette betydning, da det er op til højesteret at vurdere stridsspørgsmålet og dermed danne 
bindende præcedens i henhold til de delstastlige love. Derfor har det stor betydning for 
lovgivningen om, reformen godkendes eller ej, og argumenterne for og imod er mange. 
Generelt mener fortalere for sundhedsreformen, at forpligtelsen til at købe en sygesikring 
falder ind under retten til at regulere handel, mens modstanderne mener, at den strider mod 
forfatningsloven, som grunder i naturtænkningens pricipper og: ”at der er forskel på at 
forhindre folk i at købe eller handle en vare, og forpligte folk på at købe en bestemt vare, 
såsom forsikring”36. Spørgsmålet er derfor om det er i strid med forfatningen, at den 
amerikanske stat vil forpligte borgerne til at købe en sygesikring, hvilket allerede er taget op i 
kongressen. Både repræsentanternes hus og senatet har godkendt reformen, men kun på 
baggrund af kompromisser og studehandler. Obama har måtte udstede et direktiv, der 
understreger, at de føderaler midler ikke skal bruges til abort. Desuden har han sandsynligvis 
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indgået særaftaler med medlemmerne af kongressen, hvilket vil betyde, at vi ”i den 
kommende tid [vil] opleve, at der pludselig dukker offentlig finansiering op til de mærkeligste 
projekter rundt omkring i USA”37. Nu er det derfor kun tilbage til højesteret om at afgøre, 
hvorvidt sundhedsreformen strider mod forfatningen38. I højesteretten sidder ni dommere, 
hvor kun to er udnævnt af den nuværende præsident, og yderligere to af den tidligere 
demokratiske præsident Bill Clinton. De resterende er alle blevet udnævnt af forhenværende 
republikanske præsidenter, hvilket betyder, at en overvægt af stemmerne sandsynligvis hælder 
mod en republikansk beslutning39. Dette kan derfor få afgørende betydning i forhold til den 
igangværende sag om Obamas sundhedsreform i USA, og om Obamas valgløfte bliver en 
realitet ventes at blive afgjort i juni 2012.   
I debatten om sundhedsreformen gives der en argumentativ grund for, hvordan 
den kan retfærdiggøres. I et humanistisk perspektiv er det muligt at hjælpe flere mennesker i 
USA, da mange ikke har en sygesikring, hvilket kan have en dødelig udgang. Det har flere 
amerikanske undersøgelser påpeget, mens en undersøgelse lavet i år 2007 understreger, hvilke 
økonomiske fordele en sundhedsreform kan have i landet. Mange amerikanere er ikke 
forsikret fordi, forsikringen først og fremmest ofte er knyttet til et job40. Derudover har nogle 
familier ikke har råd eller ønske om at have en forsikring, da det er muligt at få hjælp på 
hospitalerne uanset om, du er forsikret eller ej, hvilket har store konsekvenser for patienter 
med sygesikring. Hospitalerne har nemlig pligt til at hjælpe mennesker i svære tilfælde, 
hvilket betyder, at regningen dækkes af det pågældende hospital, som er finanseret af de 
forsikringer, de private borgere tegner41. Desuden viser endnu en amerikansk undersøgelse, at 
de medicinske omkostninger til sygdomsramte mennesker har været årsag til personlig 
konkurs, hvilket i løbet af de seneste år højst sandsynligvis er steget på grund af finanskrisen 
og arbejdsløsheden42. Hvis højesteretten godkender reformen vil det ikke kun betyde en 
fremgang i velfærden og økonomien men også en fremgang med henblik på deres politik. For 
det første vil Obama, som præsident have muligheden for generobre posten ved det næste 
                                                 
37Citat fra: http://raeson.dk/2010/sundheds-reformen-obama-turde-satse-hvor-clinton-t%C3%B8vede/ 
38
 Højesteretten består af den øverste dommer John G. Roberts samt  Antonin Scalia, Anthony M. Kennedy, 
Clarence Thomas, Ruth Bader Ginsburg, Stephen G. Breyer, Samuel Anthony Alito, Sonia Sotomayor og Elena 
Kagan.  
39
 http://www.supremecourt.gov/about/biographies.aspx 
40
 http://www.usnews.com/news/blogs/rick-newman/2012/03/26/what-would-happen-if-obamas-healthcare-law-
were-repealed 
41
 http://www.altinget.dk/usa/artikel/obamas-sundhedsreform-i-limbo 
42
 http://www.usnews.com/news/blogs/rick-newman/2012/03/26/what-would-happen-if-obamas-healthcare-law-
were-repealed 
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præsidentvalg, men for det andet og vigtigst af alt vil en godkendelse af sundhedsreformen 
forøge mulighederne for statens indblanding. Der bliver med godkendelsen af reformen sat 
nye græser for, hvad regeringen kan blande sig i og dermed, hvordan de kan lovgive i 
samfundet. Regeringen kan gribe ind i individets ret om frihed og rettighed og på denne måde 
gøre lovgivningen i USA mere ”europæisk”, eftersom Europa tager udgangspunkt i individets 
beskyttelse gennem statens lovgivning og ikke i sin naturret, som det ses i common law. 
Denne politiske tanke findes ikke kun hos tilhængerne af sundhedsreformen, men også hos 
modstanderne, da de argumenterer for, at mulighederne for regeringens indblanding sætter 
spørgsmålstegn ved individets frihed og rettigheder, der i den amerikanske forfatning vægtes 
meget højt. De mener altså, at sundhedsreformen bliver forfatningsstridigt, i og med den 
ændrer bestemmelserne for individets medfødte rettigheder, som er nedfældet i den 
amerikanske forfatning.  
Betydningen af de to udfald er derfor interessant at se nærmere på, da det vil få 
efterfølgende konsekvenser for de retslige instanser i USA. Hvis højesteretten stemmer imod 
sundhedsreformen, vil det ikke kun svække Obama som præsident, men desuden bremse en 
nødvendig udvikling. Commerce clausen var i sin tid med til at fremme USA’s magtfulde 
position, med henblik på mulighederne for international handel og afskaffelsen af 
racediskrimination. Hvorimod den vil begrænse udviklingen, hvis højesteret mener, at den 
strider imod forfatningen. På denne måde bliver der ikke rykket ved de eksisterende 
grænserne, og amerikanerne vil forblive i det traditionelle samfund, som på Habermas’ 
skematiske karakterisering af moral er ensbetydende med det konventionelle niveau og derfor 
ikke udvikle sig til et mere moderne samfund. Den medborgerlige solidaritet blegner, idet 
man ved et nej til sundhedsreformen også siger nej til at indgå i et socialt kollektiv, hvori man 
værner om hinanden. De præteoretiske principper om, at mennesket er født med deres 
rettigheder kaster således en skygge over de forbedrende rettigheder, de kunne få, hvis de 
amerikanske borgere lod kongressen få en merbestemmelse.  
Modsat, hvis højesteret godkender reformen, vil det retslige system blive 
betydeligt anderledes. Mulighederne for at lovgive for samfundet vil blive større og mere 
europæisk, idet de tager et skridt nærmere en mere kollektiv moral, hvori individet vil få sin 
frihed gennem staten og ikke sine præpolitiske rettigheder. Dette er dog ikke ensbetydende 
med, at de vil stige i forhold til Habermas’ stadiemodel og dermed nærme sig niveauet for 
civil law, da de bagvedliggende principper for at opnå en enighed er bundet i kompromisser 
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og ikke i konsensus. Det er blandt andet muligt i tilfældet med sundhedsreformen, at påvirke 
præsident Obama således, at medlemmer af kongressen kan fremme deres egeninteresser, 
hvilket vil sige, at de groft sagt ikke stiler mod et sandhedskrav, der kan føre til konsensus, 
men derimod en byttehandel. Det er en prækonventionel tilgang i henhold til Habermas’ 
model, hvilket medfører, at det er muligt at diskutere om USA falder i niveau selvom,  deres 
lovgivende system stadig indeholder lov og orden, hvilket i sig selv kan argumenteres for at 
tilhøre det konventionelle niveau. Derfor er der intet paradigme skift i henhold til en 
godkendelse af forfatningen eller ej, men det skal pointeres, at ved højesterets ja til reformen 
vil USA få en anden slags borgerrettigheder, der strækker sig ud over de medfødte, 
naturgivne rettigheder.  
 
Perspektiverende diskussion  
Forfatningen som sikrer de amerikanske borgere deres individuelle naturrettigheder giver 
afkast til love som er irrationelle i en grad, at de ikke når Habermas’ konventionelle niveau, 
som vi ellers tillægger amerikansk ret. Et eksempel er allerede givet ved separate but equal-
doktrinen, mens tilføjelsen af den 2. Amendment i 1791 tjener som et andet eksempel, da den 
giver alle amerikanske borgere ret til at bære våben: 
 
”(…) the right of the people to keep and bear Arms, shall not be infringed.” 43 
 
Denne grundlovssikrede ret til at bruge og bære skydevåben har næsten status som en 
menneskerettighed blandt amerikanske borgere, som i gennemsnit ejer 2,8 skydevåben pr. 
person44. Forfatningsretten giver plads til forskellig fortolkning af våbenloven i delstaterne og 
har blandt andet betydet, at det har været muligt for staten Florida at formulere en lov, 
hvorved deadly force er tilladt, såfremt man erklærer at handle i selvforsvar45. Det betyder, at 
det ved positiv lov er legalt at skyde og dræbe en mand og ikke blive dømt. Denne ret har for 
nylig haft den tragiske konsekvens i den såkaldte Trayvon-Martin-sag, hvor en kun 17-årig 
dreng blev dræbt på åben gade, og den skyldige gik fri ved at erklære, at han handlede, fordi 
han følte sig truet på livet. De delstater, som har set det irrationelle ved stigningen i drabstallet 
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 http://constitutionus.com/#a4s4 
44
 http://www.information.dk/166692 
45
 http://www.handgunlaw.us/states/florida.pdf 
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sådan en lov medfører, har forsøgt at gå i en retning, som er mere borgerrettighedsorienteret, 
men  måtte i 2010 se sig slået, da loven blev dømt gyldig ved højesteret. Trods utallige 
beviser for at våbenloven medfører drab, dømte højesteret den for gældende i alle delstater. 
Stater såsom Chicago og Washinton D.C. måtte derfor trække deres forbud mod våben 
tilbage46. På den historiske baggrund ved Uafhængighedskrigen legitimerede højesteret loven, 
og formåede derfor ikke at benytte sig af rationaliteten til at holde loven op mod normative 
gyldighedskrav fremfor historisk fakticitet, som de gjorde ved afvisningen af separate but 
equal-doktrinen. For civil law, virker dette intuitivt forkert og som mangel på beskyttelse af 
borgerne, da common laws naturrettighedsprincipper synes at påføre direkte skade ved retten 
til at bære våben. Ifølge Habermas’ universalpragmatik bør en sådan lov ikke eksisterer, da 
den ingen normativ gyldighed har, og det vil sige, at ved denne lov befinder amerikansk ret 
sig ikke på det konventionelle niveau, men rykker ned på det prækonventionelle niveau. Det 
konventionelle forudsætter, som tidligere gennemgået, en forståelse af retfærdighed, om end 
den endnu er knyttet til det etiske gode liv. Vi vil derfor argumentere for, at USA’s 
våbenlovgivning placere sig helt i bunde på det prækonventionelle niveau på stadie ét, idet 
moralen er autoritetsreguleret. Loven har i sig selv ingen normativ gyldighed, men eksisterer 
alene i kraft af dens autoritet fra retten. Her tydeliggøres og problematiseres spændingen 
mellem fakticitet og gyldighed, idet de delstater som netop handlede på lovens illegitimitet og 
forbød den, er tvunget til at følge den. Våbenlovgivning er altså – i det mindste i visse stater – 
et eksempel på, at føderallovgivningen tvinger illegitime love over en befolkning med det 
resultat, at man følger loven af tvang og ikke af en moralsk pligt og fri vilje, da loven mangler 
en deontologisk gyldighed. 
USA’s samarbejde med internationale organisationer viser anden en parallel til 
problemstillingen bag forfatningsstriden over Obamas’ sundhedsreform. Ifølge 
naturretsprincipperne nedfældet i forfatningen skal føderalstaten ikke pålægge delstaterne 
lovgivning, men værne om deres suverænitet til selvbestemmelse og retten til at dømme efter 
de individuelle, præpolitiske principper. Derfor har de som tidligere diskuteret ved 
sundhedsreformen, svært ved at binde sig imellem delstaterne inden for deres egen nation, da 
dette vil rykke ved naturrettighedernes suverænitet som samfundets retskilde og  tillade 
fællesskabet indflydelse. Med dette udgangspunkt er det derfor svært for USA at gennemføre 
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internationalt samarbejde, da det uundgåeligt vil betyde, at de må afgive nogle rettigheder – 
især når det angår samarbejde med eruopæiske civil law-lande.  
Dette har naturligvis konsekvenser for, hvordan arbejdet udføres og resulterer 
ofte i, at USA er modvillig til at skrive under på FN-konventioner47, og ikke vil indordne sig 
under international lovgivning. Guantanamolejrens stadige eksistens og USA’s systematiske 
drab over 581 mennesker i Pakistan ved hjælp af ’drones’48 under Barack Obamas regering er 
beviser på, at der skal mere end et parlamentarisk skift til for at ændre denne holdning. Den 
har rødder i hele den politiske proces’ udformning og betyder, at der ofte er andre faktorer end 
de demokratiske processer, som spiller ind i deres internationale adfærd. Et berømt eksempel 
er Bush-regeringens indvadering af Irak i 2003, hvilken blev indledt til trods for at flertallet i 
FN’s Sikkerhedsråd stemte imod, og da der ikke forelå belæg for masseødelæggelsesvåben og 
som heller ikke retrospektivt blev fundet49 var det en ulovlig krig: ” – en krig, der til fulde 
levede op til Nürnberg-tribunalets definition på en aggressionskrig som ”den ultimative 
internationale forbrydelse””50. Hverken George Bush, Tony Blair eller andre er endnu blevet 
stillet juridisk til ansvar for invasionen.  
USA’s ligegyldighed overfor internationale love skal ses i lyset af, at de som 
udgangspunkt ikke ønsker, at fællesskabet skal udgøre retskilde, da det ”krænker” deres 
naturgivne rettigheder som frie individer i verden. Derfor – og fordi de handler 
kommunikativt på det konventionelle niveau – er det netop en handel for dem. Når de indgår i 
et internationalt samarbejde er det ikke med udgangspunk i at nå en fælles konsensus og 
stræbe efter et sandhedskriterium, som et samfund på diskursniveauet ville formå at gøre, idet 
de kan indgå i en argumentation uden tvang. De indgår derimod kompromisser med deres 
”samarbejdspartnere”, de kæmper deres sag og er ikke interesseret i selve proceduren. Dette 
er problematisk, idet USA besidder store midler og har en reel magt i verdenssamfundet, 
hvilket også er, hvad der gør, at de kan slippe af sted med at se stort på internationale love og 
endda vælge ikke at anerkende den international domstol i Haag51.  
                                                 
47
 Der gik fx 50 år fra FN’s konvention om folkedrab blev vedtaget i 1948 og til USA underskrev den i 1988 
(http://www.folkedrab.dk/sw50650.asp), lige som USA også er det eneste medlemsland som endnu ikke har 
forpligtet sig til at overholde FN’s konvention om Barnets Rettigheder, vedtaget i 1989 
(http://www.dr.dk/skole/Samfundsfag/Krigens+regler/B%C3%B8rn+i+krig/20100514154121_1.htm) 
48
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49
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På baggrund af sagen om sundhedsreformen og perspektiveringen til den 
irrationalitet, som forfatningen kan afstedkomme er det muligt at diskutere begrebet 
retfærdighed i forhold til USA’s som en demokratisk retsstat. Naturrettighedsprincipperne 
stikker stadig dybt i amerikanernes moralske bevidsthed. De anerkender ikke fællesskabets 
eksistens, hvilket medfører, stridigheder i forbindelse med forfatningens bestemmelser og 
retfærdigheden af den, som det fremgår af de gennemgåede sager. Amerikanerne holder 
stærkt på deres forfatning, hvilket ikke stemmer overens med Habermas’ 
forfatningspatriotisme, der lader alle samfundsborgere få lige og frie rettigheder. Med 
sundhedsreformen kan de muligvis træde et skridt nærmere men uden at hæve sig op på det 
endelige niveau af universiel politik, hvorpå forfatningspatriotismen er grundlagt. 
  
42 
 
Konklusion 
Gennem opgaven har vi beskrevet Habermas’ moralske stadiemodel med henblik på at 
klargøre retfærdighedsbegrebet i forhold til samfundet. Det udmønter sig i den moderne, 
demokratiske retsstat i forholdet mellem fakticitet og gyldighed og deraf hvilken legitimitet, 
der bliver lovgivet ved. Det står klart, at common law slutter fra empiri til almengyldig lov i 
deres kasuistiske tilgang til, hvordan retfærdighed bør udøves. Med anvendelsen af 
Habermas’ stadiemodel kan vi altså konkludere, at de befinder sig lavere end civil law, idet 
common law ikke formår at skelne moralen fra etikken og udsteder derfor love på baggrund af 
kulturelle normer ved den dommerskabte ret. Det betyder, at de ikke kan legitimere deres 
normer ved hjælp af Habermas’ universaliseringsprincip og af den grund lader sig styre af 
normer, som ikke er testet mod højerestående principper. Dette medfører, at de falder de ind 
under det konventionelle niveau til forskel fra civil law, der placerer sig på det 
postkonventionelle niveau. Civil law er baseret på en norm-testet diskurs, hvori man holder 
normer op imod principper. Derved bliver deres lov almengyldig, og de formår på et højere 
niveau at reflektere over moralen og er således i stand til at legitimere lovene overfor 
samfundsborgerne ved moralske principper.  Dybest set er forskellen på de to retstraditioner 
et spørgsmål om, hvorvidt de ser individet med præpolitiske rettigheder eller om, de vælger at 
se individets rettigheder i kraft af fællesskabets eksistens.  
Inden for den vestlige samfundstradition er der to hovedspor som er henholdsvis 
den republikanske og den liberale tradition. Liberalismen maksimerer individets muligheder 
for egennytten i samfundet ved at lade det stå fri fra statslig indgreben og imposerende love. 
En sådan retsstat må se sig nødsaget til at henvise til naturtilstanden for en forklaring og 
accept af den ulige tilstand et sådant samfund ville afstedkomme. Den republikanske tradition 
udspringer derimod fra Rosseaus idé om samfundet som en samfundspagt, hvori man giver 
sine rettigheder til staten og får dem igen i kraft af en større frihed og retsbeskyttelse. Det er 
denne linje, som Habermas’ diskursetik ligger sig tæt opad. Hans universalpragmatiske 
tilgang til, hvordan et samfund skal opbygges kan spores tilbage på en filosofihistoisk 
tradition, som går tilbage til Kant og Rousseau. Det fremgår tydeligt af hans diskuretiske 
princip, at orienteringen mod en fælles almengyldig vilje er en alt afgørende faktor for at 
skabe de legitimerende vilkår, som kræves af den moderne, demokratiske retstat. Vi må 
forsætte  - og aldrig stoppe – modernitetens ufuldendte projekt, men det skal ske gennem den 
kommunikative handlen og det sandhedssøgende samfund orienteret mod en konsensus.  
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 I vores fremlægning af forfatningsstriden bliver det tydeliggjort, hvad Habermas 
forsøger at undgå. Obamas sundhedsreform viser, hvordan den amerikanske nation har to 
modstridende kræfter, som ikke kun spænder ben for interstatsligt arbejde men også for 
internationalt samarbejde. Den vidner desuden om en misforstået forfatningspatriotisme, da 
det, at der kan forelægge en diskussion af, hvorvidt man krænker individets rettigheder, når 
man forsøger at give lige rettigheder til borgerne i landet, i sig selv er problematisk, da de ved 
et nej til sundhedsreformen nægter sig lige og frie borgerrettigheder.  
 Ud fra dette kan vi konstatere, at Habermas’ stadiemodel kan anvendes til en analyse 
af civil- og common laws moralske udviklingstrin. Ikke alene er det filosofihistorisk 
interessant at forstå retskildernes grundlag på baggrund af denne, men også interessant i 
forhold til retstraditionerne i dag, da det belyser, hvorfor Europa og USA til tider har svært 
ved at indgå i et samarbejde – og hvorfor USA strider imod internationale love. Det vidner 
altså om, at vesten ikke er en homogen kultur, men at der er nogle dybe kulturelle forskelle, 
hvilket afspejler sig i deres. 
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- http://constitutionus.com/ den 31.05.2012 
- http://www.archives.state.al.us/govs_list/schooldoor.html den 31.05.2012 
- http://www.supremecourt.gov/about/biographies.aspx den 31.05.2012 
- http://www.handgunlaw.us/states/florida.pdf den 31.05.2012 
- http://www.folkedrab.dk/sw50650.asp den 31.05.2012 
- http://www.dr.dk/skole/Samfundsfag/Krigens+regler/B%C3%B8rn+i+krig/20100514154121_
1.htm den 31.05.2012 
- http://www.emu.dk/gym/fag/hi/inspiration/tema/irak/baggrund.html den 31.05.2012 
 
 
